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DIREITO ECONOMICO
CONCORRENCIAL

A LEI N° 12.529/11, A PROTEGAO DA ORDEM ECONOMICA E O
ANTITRUSTE

1. A PROTEGCAO DA CONCORRENCIA: PRIMEIRAS NOCOES

1.1 Introducao

A defesa da concorréncia é um dos principios constitucionais da ordem
econdmica. Ou seja, como todos os demais principios do artigo 170, instru-
mento para o alcance de um bem maior: assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social. Ai ndo vai nenhuma nota de despres-
tigio & promogao da concorréncia. Ao contrario, ela ¢, no mais das vezes, a
verdadeira e eficaz garantia de opgdo e bom tratamento aos consumidores
em geral. Nesse sentido, correta a assertiva “a defesa da concorréncia é a
prote¢do do consumidor no atacado”. Na conflituosidade principiolégica do
artigo 170 nenhum dos principios constitui um fim em si mesmo. E mesmo
quando um for prestigiado em correspondente decisdo, ndo pode importar
em anulacao dos demais (pondera¢ao). Entdo, é bom que se diga logo ao
principio, a tutela e protecdo da concorréncia nao é um fim em si mesmo e
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poderad ser excepcionalmente relativizada (v.g., quando, em determinado caso
concreto, outro valor for tido por superior e o escopo maior perseguido pelo
sistema juridico em sua inteireza assim o exigir)'. Tudo havera de partir da
chamada Constitui¢do Econdmica. Esta “ancoragem” normativa que hd de
ser feita em relagdo a Lei n° 12.529/11 implica em que as exegeses que dela
se fizerem sempre deverdo ter por colorido (influéncia principiolégica) o
discurso da Constituicdo Econdmica. Como salienta a doutrina, a aplica¢do
de uma simples regra traduz-se, sempre, na verdade, no prestigio de algum
principio superior. Isto afasta visdes privatistas e econométricas ao tratar-se da
concorréncia. Ou seja, a concorréncia nao deve ser vista sob o estrito angulo
do direito comercial, menos ainda sob uma visdo puramente econémica do
fendmeno. A concorréncia sempre serd um principio informador da ordem
econdmica, da Constitui¢do Econdmica, cujo fim é a existéncia digna de
todos, conformes os ditames da justica social.

Conforme disciplina o artigo 1° da Lei n° 12.529/11, verbis: “esta Lei es-
trutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC e dispoe sobre
a prevencao e a repressdo as infragdes contra a ordem economica, orientada
pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia,
funcao social da propriedade, defesa dos consumidores e repressao ao abuso
do poder econémico ”. Ou seja, a lei brasileira nominou, logo no seu pri-
meiro artigo, principios constitucionais mais imediatos que lhe ddo suporte
e orientam as exegeses que dela partem. Nao significa dizer, contudo, que os
demais principios do artigo 170 devam ser desconsiderados.

Ainda, a elevagdo da concorréncia como principio informador da Ordem
Econdmica na Constituigdo de 1988 e a exigéncia de legislagdo de combate ao
abuso do poder econdémico (art. 173, § 4°), evidencia a importancia da livre
iniciativa, que é fundamento da Republica (art. 1°, inciso IV). Ou seja, a pro-
moc¢do de um ambiente concorrencial implica em valorar-se a livre iniciativa.
S6 se estabelece concorréncia quando os agentes detém efetiva liberdade de

1. Observe-se o seguinte julgado do STF (ADIN 2.334-9, relator Ministro Gilmar Mendes): “Menos
consistente revela-se a alegacao de violacdo dos artigos (...) 170. Inciso 1V, da Constituicéo. E facil
ver que os principios da livre concorréncia, da propriedade privada e da livre iniciativa ndo podem
ser concretizados em detrimento do interesse publico, especialmente da defesa do consumidor.
Nesse sentido, o texto constitucional é expresso ao estabelecer que a ‘ordem econémica, fundada
na valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: (...) lll - funcédo
social da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor (...)" A simples enunciagao
desses principios afigura-se suficiente para demonstrar que o texto supde uma relagdo equilibrada
na aplicacéo dessas formulas de otimizacdo, nao se podendo atribuir prevaléncia a ideia de livre
concorréncia em detrimento da devida protecdo ao consumidor”.
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iniciativa para suas incursdes na conquista dos mercados e consumidores. Esta
liberdade, contudo, tem como limite a pratica do abuso do poder econémico,
no mais das vezes, ofensivo da concorréncia. Ou seja, a promogao e defesa
da concorréncia ndo constitui instrumento de interven¢do no livre jogo do
mercado (a atua¢ao dos agentes economicos com liberdade), ao contrario, a
defesa da concorréncia é pro-mercado, ela fomenta a livre iniciativa na me-
dida em que contribui para a elimina¢do de barreiras artificiais, facilitando
0 acesso ao mercado.

Por fim, é correto dizer que um sistema econoémico opera com eficiéncia
social quando existem diversos agentes econdmicos competindo entre si, dis-
putando a preferéncia dos consumidores e acirrando a concorréncia. No mais
das vezes, tal condigdo é mesmo essencial. Ou seja, o melhor atendimento
das necessidades da coletividade é propiciado com o aumento da produgéo,
baixos custos, precos menores e mais qualidade. Onde a concorréncia nao
se estabelece, a coletividade desfruta de uma menor condi¢do de bem-estar
social. Em situagdo limite de nao-concorréncia e auséncia do Estado, o poder
econdmico tende a conspirar contra tudo e contra todos sd beneficiando a
si mesmo.

1.2 Leide Protecao da Ordem Econémica

A Lei n° 12.529/11, ja nominada como “lei do CADE”, pois reestruturou
0 SBDC, revogando a Lei n° 8.884/94, pode ser anunciada como “lei antitruste
brasileira” Mas ela também ¢é chamada de “lei de defesa da concorréncia’”.
Entretanto, a designac¢do, por nos preferida, de “lei de prote¢do da ordem
econOmica”’ tem a vantagem de evidenciar as multiplas potencialidades que
esse diploma normativo possui, ultrapassando meramente o exame da defesa
da concorréncia em si, apesar de essa ser a missao mais destacada da lei.

Dai ser incorreto fundamenta-la, tdo-somente, no § 4° do artigo 173 da
Constitui¢do Federal. Um exame detido da normatividade inserida em seu
texto revela-nos ser ela uma valiosa ferramenta normativa a disposi¢cdo dos
operadores do Direito, pronta a proteger os principios e valores inseridos
nas disposi¢des relativas a Ordem Constitucional Econémica. Por exemplo,
o abuso do poder econdmico, a cada dia mais versatil e inovador em suas
apari¢Oes na realidade fatica, nem sempre adota a forma de uma agdo anti-
concorrencial. Como a titularidade dos bens juridicos tutelados pertencem a
toda coletividade (art. 1°, paragrafo unico), a problematizagio e juridicizagao
da realidade economica e suas nuances ndo pode descurar de uma visdo
ampla, da sociedade como um todo, sendo tal assertiva de rigor para todos
aqueles que vasculham os escaninhos da Lei n° 12.529/11 o que, além de
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corroborar o que acima se disse, afasta, por 6bvio, estritos pontos de vista
econométricos, por vezes comuns no trato das questoes que a citada lei regula.
Dai nossa preferéncia pela expressdo “lei de protecdo da ordem econdmica’,
mais apropriada para a missdo reservada a Lei n° 12.529/11.

Ou seja, por estar ligada a protecao e defesa de interesses transindividuais,
a lei de prote¢ao da ordem econdmica nao deve ser interpretada de acordo
com os institutos tradicionais do direito, cultivados para o trato de questdes
envolvendo conflitos individuais, que nao adotam a perspectiva dos valores
coletivos que a lei prestigia. Ademais, a inser¢do da concorréncia como principio
da ordem econdmica da realce a promo¢io da concorréncia e ndo apenas ao
combate ao abuso do poder econdmico que visa elimina-la. Este aspecto ha
de ser destacado, pois evidencia que o direito da concorréncia ndo constitui
um ramo auténomo de direito, ao contrario, é parte importante do direito
econdmico, ramo juridico que organiza a atividade econdmica e também a
regula. Por isso, ao estudar a concorréncia adota-se aqui a expressdo direito
econdmico concorrencial, no sentido de enfatizar que mesmo o antitruste ha
de ser tido como um mecanismo de implementagdo de politicas publicas
economicas.

1.3 A Importancia da concorréncia

A presencga da concorréncia® no contexto de uma economia de mercado
é essencial. Com a efetiva concorréncia possibilita-se um aumento na varie-
dade e na qualidade de produtos e, ainda, corrobora-se para a diminui¢ao do
custo dos mesmos. E a concorréncia o fator determinante para que os pregos
exprimam a relagdo de equilibrio entre a oferta e a procura. Para que se obte-
nham os beneficios derivados da concorréncia, é necessario que as empresas
invistam em tecnologia, bem como realizem um estudo de mercado com o
intuito de conhecer e atender as expectativas e desejos dos consumidores.
Pode-se dizer que a concorréncia ¢ um instrumento existente em beneficio
da cidadania, vez que sao estes os consumidores finais dos produtos e que

2. Concorrer é “disputar a preferéncia do consumidor quer pelo preco quer pela qualidade do pro-
duto. Qualquer artificio utilizado pelo agente para restringir ou obstar essa disputa, limitando ou
reduzindo o poder de escolha do consumidor, importa a eliminagdo da concorréncia, e prejudica
o mercado tanto do lado da producdo quanto do consumo. Assim, ha de se dar ao vocabulo eli-
minagao sentido relativo, e ndo absoluto. Se a elimina¢do de um concorrente se dd em razdo da
superioridade tecnoldgica de certo produto ou servi¢o, ndo ha falar em prejuizo para o mercado,
pois a preferéncia do consumidor foi soberanamente canalizada para algo que considera melhor
ou mais barato. Dessa eliminagdo nao cogita a lei de defesa da concorréncia” (CADE - Processo
Administrativo CADE n° 61/92, relatora Neide T. Malard).
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experimentam as melhorias decorrentes das circunstancias concorrenciais.
Além de conferir beneficios aos consumidores, a disputa entre as empresas
ocasionada pelo ambiente concorrencial propicia que a economia brasileira
entre com uma melhor estrutura no mercado externo.*

Ao contrario, mercados fortemente concentrados tendem a substituir
as regras derivadas de uma competicdo justa e saudavel pelo regramento do
poder econdmico privado. Ele decidira o que produzir, a que prego e em que
quantidade, medida e extensdo. Poucos agentes econdmicos, por assim dizer,
“planejam” a economia, neste caso, afastado-a do salutar jogo da concorréncia.
As estratégias pessoais dos agentes econdmicos, pelo poder que detém, sao as
unicas opgdes que o mercado tem a ofertar ao consumidor. Mesmo na hipé-
tese remota de pleno atendimento ao regramento do CDC, o consumidor nao
estara protegido. O prego ¢ alto e o produto/servigo ofertado insatisfatorio.
Se a concentragdo econdmica ¢é inevitavel (por uma tendéncia espontinea da
propria economia) tanto mais presente devera se fazer o Estado para evitar
iniciativas e praticas de abuso do poder econémico.

O Supremo Tribunal Federal, ao editar o Verbete n° 646, reafirmou a
importancia da concorréncia. Diz a simula: “Ofende o principio da livre con-
corréncia lei municipal que impede a instalagdo de estabelecimentos comerciais
do mesmo ramo em determinada drea”. As decisdes que fundamentaram a
edi¢do desta simula diziam respeito a processos envolvendo farmacias. Para
o STE lei municipal que estabelece distincia minima entre farmdcias tem o
efeito de criar uma reserva de mercado territorial para o agente econémico
que ja se encontra estabelecido em determinado endereco, com efeitos negati-
vos sobre o ambiente concorrencial. Entretanto, o mesmo raciocinio nao vale
quando a distdncia minima estipulada pela legislagio municipal decorrer por
razdes de seguranga da populagdo, como € o caso de postos de combustiveis.

1.4 Distincao entre livre iniciativa e livre concorréncia

E importante fazer a distingdo. Embora complementares, a livre iniciativa
difere dalivre concorréncia. A livre iniciativa, no Ambito do direito econdmico,
diz respeito a liberdade de iniciativa economica. Fala-se em acesso e exerci-
cio de atividade econdmica, ser livre para exercer uma atividade econémica,
para escolher fins e meios de realiza-la, enfim, de trilhar escolhas proprias
no mercado por sua conta e risco. Dai esta liberdade (nos seus multiplos
aspectos) ser uma liberdade fundamental e mesmo alicerce da Republica

3. Nesse sentido: Cartilha do CADE.
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(art. 1°, IV da Constituicdo Federal)*. De forma diversa, a livre concorréncia
¢ instrumental, um meio para se alcangar um fim maior, existéncia digna e
justica social (art. 170 da Constitui¢ao Federal). Livre concorréncia tem o
significado de os agentes econdmicos (que se encontram no exercicio de sua
liberdade de iniciativa) disporem de reais possibilidades de conquistarem os
mercados, ampliando sua participagdo no segmento econémico em que atuam®.
Nao ha concorréncia onde nao existe liberdade de iniciativa. Mas o exercicio
da liberdade econdmica pode levar ao suprimento do ambiente concorren-
cial. Neste caso, fala-se em abuso, ilicitude. Em muitas hipdteses, portanto,
a prote¢do da concorréncia se faz com limitagdes a liberdade de iniciativa.

1.5 SBDC

A defesa da concorréncia ¢ feita pelo chamado SBDC, ou seja, pelo
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, estrutura onde esta inserido
o CADE - vinculado ao Ministério da Justiga - e a Secretaria de Acompa-
nhamento Econdmico - vinculada ao Ministério da Fazenda.

O CADE ¢ composto pelos seguintes 6rgaos: O Tribunal Administrativo
de Defesa Econdmica, a Superintendéncia-Geral e o Departamento de Estudos
Economicos (art. 5°). As decisdes administrativas adotadas no dmbito do
SBDC sio, obviamente, passiveis de revisdo judicial. E mais, tendo em vista
que a coletividade em geral é que pertencem os direitos e valores protegidos
pela lei, estes direitos e valores poderao ser reclamados diretamente na Justica,
sem a necessidade de esgotamento ou mesmo inicia¢do na seara administra-
tiva. O artigo 47 da lei é expresso em admitir esta possibilidade. Mas duas
observagdes se impde aqui: a) quando o Poder Judiciario examina pedido de
anulacao ou sustagdo de efeitos de decisdo terminativa do CADE havera de
agir com extrema prudéncia. Pois a decisdo do Tribunal Administrativo foi
adotada apos longos procedimentos administrativos, muitas vezes de anos

4. Claro, livre iniciativa, no sentido constitucional (art. 1° da CF) é bem mais do que a liberdade de
iniciativa econdmica, mas essa deriva daquela. Veja-se as anotac¢des correspondentes feitas neste
manual. Uma analise mais detalhada é feita em: Petter, Lafayete Josué. Principios Constitucionais
da Ordem Econdémica, RT, 2008, 22 ed.

5. Nas pertinentes palavras de outro autor, verbis: O principio da livre concorréncia “tem assim um
significado préprio que o distingue do principio da livre iniciativa. Ele se apresenta como um ele-
mento desejavel, ou mesmo necessario para que se possa presumir que a livre iniciativa promova
a realizacdo do bem comum, o que é, a seu turno, um elemento favoravel para que a livre iniciativa
reencontre seu valor social. A livre concorréncia desempenha assim um papel fundamental para
que a livre iniciativa possa se beneficiar da presuncao de beneficiar a coletividade. Trata-se de um
elemento importante para a valorizagdo social da livre iniciativa” (SANTIAGO, Luciano Sotero. Direito
da Concorréncia. Doutrina e Jurisprudéncia. Salvador: Ed. Podium, 2008, p. 62).
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de duragdo, enquanto o magistrado, mormente de primeiro grau, se depara
com questionamento inaugurado agora judicialmente. A caracterizagdo de
um direito evidenciado de plano muito dificilmente se fara presente. Sem
tomar em conta de que os procedimentos no ambito da autarquia gozam da
observancia do contraditério e da ampla defesa; b) a caracterizagao de abuso
de poder economico diretamente no Poder Judiciario, sem prévia andlise pelo
CADE ¢ possivel. Entretanto, isto ¢ mais facilmente concretizavel em casos
de cartéis e menos em caso de abusos de posi¢ao dominante, por exemplo.

1.6 CADE - Origens

Para um registro histérico, anote-se que na vigéncia da Constitui¢ao
de 1946 foi aprovada a Lei n° 4.137, de 10.09.1962, cujo artigo 8° criou o
Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE, com sede no Distri-
to Federal e atuagdo em todo o territério nacional. Esse drgao colegiado de
decisdo ficara incumbido, a época, de averiguar a existéncia de abusos do
poder econémico, promover o julgamento das infracdes e requerer ao Poder
Judiciario, em certos casos, a aplicagcdo das sang¢des. Suas atribui¢des foram
modificadas pelo art. 14 da Lei n° 8.158/1991, que o classificou como “érgdo
judicante” da estrutura do Ministério da Justi¢a, com as competéncias pre-
vistas na Lei n° 4.137/1962 e naquele diploma legal. Assim, o CADE passou
a funcionar junto a Secretaria Nacional de Direito Econdmico do Ministério
da Justica - SNDE, embora com autonomia, mas como érgao administrativo,
sem personalidade juridica propria. Com o surgimento da Lei n° 8.884/94, o
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE, mantendo a classifi-
cagdo de “Orgdo judicante’, passou a ter natureza autarquica, cujas atribuigoes
estdo especificamente previstas (art. 7° e ss. da Lei n° 8.884/94), contando,
inclusive, com Procuradoria prépria, que, além de prestar assessoria ao 6rgao
no ambito administrativo, pode atuar diretamente em juizo (art. 10 da Lei n°
8.884/94). Os Conselheiros do CADE exercem fungdes de extrema importan-
cia, sendo os atos administrativos de competéncia da autarquia cercados de
necessario formalismo e relevante contetido material, de larga repercussao na
vida econdmica nacional e do consumidor. A Lei n° 12.529/11 mantém este
status. Na verdade, houve substancial ampliacio do CADE, pois este absorveu
em sua estrutura (com a criacdo da Superintendéncia-Geral) todas as tarefas
que antes eram feitas pela Secretaria de Direito Econdémico. Havia um certo
consenso em que as fungdes de fiscalizagao, acusagdo e julgamento fossem
realizadas por uma tnica entidade, eliminando-se o que ficou conhecido co-
mo os trés guichés (SDE, SEAE e CADE). Estas fungdes, na nova lei, ficaram
todas a cargo do CADE.
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A Lei 12.529/11 se refere ao CADE como “entidade judicante com ju-
risdi¢do em todo territério nacional” (art. 4°). Na verdade, esta-se diante da
chamada jurisdi¢do administrativa e ndo judicial, pois o CADE nao integra o
Poder Judiciario, mas o Poder Executivo, vinculado ao Ministério da Justiga.
O Conselho Administrativo de Defesa Economica - CADE - na formatagido
da Lei n° 12.529/11 - tem a finalidade de orientar, fiscalizar, prevenir e apu-
rar abusos de poder econdmico, exercendo papel tutelador da prevengédo e
repressio do mesmo®.

1.7 Papel do CADE

A abertura da economia, a privatizacdo e a desregulamentagdo, bem
como a estabilizagdo dos precos sao fatores que contribuiram para dar uma
maior importancia ao CADE. Tais circunstancias ensejaram uma atuagdo
estatal menos preocupada em investir diretamente na produgdo, mas, por
conseguinte, mais determinada em coordenar e estimular a economia de
mercado. A globalizagao da economia também corrobora para um maior
incremento dos trabalhos do CADE, pois ela exige grande competitividade
e produtividade por parte das empresas instaladas no Brasil. Isto é alcangado
com uma atengao especial a promogdo da concorréncia.

Diante de tais fatos, imprescindivel se revela a existéncia de um 6rgao
com as atribuicdes acumuladas pelo CADE, zelando pela harmonia da ordem
economica no pais. O CADE tem a missdo de agente modernizador e defensor
da concorréncia dentro de um Estado regulador moderno, pré-mercado (no
sentido que, em regra, a atividade economica ¢ deixada ao particular, que
age, dentro do balizamento legal, com liberdade de iniciativa e por sua conta
e risco), de modo a influenciar, no dia-a-dia do cidadao, a partir do estimulo
da concorréncia no setor de servigos e produtos oferecidos a sociedade. Resta

6. Sobre o CADE assim dispoe a “Cartilha do CADE": “O CADE foi criado em 1962, e até o fim do
regime parlamentar, consistia em um 6rgao vinculado a Presidéncia do Conselho de Ministros,
passando, entdo, mais tarde, a ser vinculado ao Ministério da Justica. Apesar da politica brasileira
de defesa da concorréncia existir desde os anos 30, a atuacao do CADE, bem como dos demais
6rgaos que o auxiliavam nas suas fungoes, pouco era difundida e conhecida, tendo em vista que
a economia era fortemente monitorada e fechada, sofrendo rigido controle de precos, fato este
que nao acarretava grande demanda de trabalho. A partir dos anos 90, gracas a estabilizacédo da
moeda, a privatizacao, a abertura da economia nacional e o crescente fendmeno da globalizagao,
tornou-se vital o desenvolvimento de uma politica de defesa da concorréncia para atender a nova
realidade do mercado. O aprimoramento da aludida politica se deu sobretudo com o surgimento
da Lei n° 8.884/94, que estabeleceu o CADE como uma autarquia federal, ampliou os seus poderes,
definindo com maior preciséo, as praticas consideradas ofensivas a concorréncia. O CADE tem como
atribuicoes essenciais assim, orientar, fiscalizar e estudar o abuso do poder econémico, exercendo
papel tutelador de apuracao e repressao do mesmo quando verificado.”
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claro assim, que iniimeros direitos dos consumidores acabam, necessariamen-
te, aliando-se as metas a serem tuteladas pelo CADE. Frise-se desde logo, o
CADE ¢ a altima instancia na esfera administrativa, responsavel pela decisao
final sobre a matéria concorrencial. O 6rgao atua de trés formas: preventiva,
repressiva e educativa.

1.8 Estrutura Organizacional do CADE

O CADE ¢é composto pelo Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica,
pela Superintendéncia-Geral e pelo Departamento de Estudos Econdmicos.

O Tribunal Administrativo, que é o 6rgao de ctpula do CADE, possui
as seguintes atribuigoes, além de outras (art. 9°):

a) decidir sobre a existéncia de infracdo a ordem econémica e aplicar as
penalidades previstas em lei, decidindo os processos administrativos para
imposi¢do de sancdes administrativas por infracdes & ordem econdmica
instaurados pela Superintendéncia-Geral;

b) ordenar providéncias que conduzam a cessa¢do de infra¢do a ordem
econdmica;

¢) aprovar os termos do compromisso de cessagdo de pratica e do acordo
em controle de concentragdes, bem como determinar a Superintendén-
cia-Geral que fiscalize seu cumprimento;

d) apreciar processos administrativos de atos de concentra¢do econdmica,
fixando acordos em controle de atos de concentragio;

e) determinar a Superintendéncia-Geral que adote as medidas adminis-
trativas necessdrias a execucdo e fiel cumprimento de suas decisdes;

f) requerer a Procuradoria Federal junto ao CADE a adogdo de provi-
déncias administrativas e judiciais.

A Superintendéncia-Geral possui as seguintes atribui¢des principais

(art. 13):

a) zelar pelo cumprimento desta Lei, monitorando e acompanhando as
praticas de mercado, acompanhando, permanentemente, as atividades e
praticas comerciais de pessoas fisicas ou juridicas que detiverem posi¢do
dominante em mercado relevante de bens ou servigos, para prevenir infra-
¢Oes da ordem econdmica, podendo, para tanto, requisitar as informagdes
e documentos necessarios, mantendo o sigilo legal, quando for o caso;

b) promover, em face de indicios de infragdo da ordem econémica, proce-
dimento preparatdrio de inquérito administrativo e inquérito administrativo
para apuracdo de infragdes a ordem econdmica;
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¢) instaurar e instruir processo administrativo para imposi¢do de sang¢des
administrativas por infracoes & ordem econdmica, procedimento para
apuracdo de ato de concentragio, processo administrativo para andlise de
ato de concentra¢do econdmica e processo administrativo para imposi¢do
de sangdes processuais incidentais instaurados para preven¢io, apuragio
ou repressdo de infragdes a ordem econdmica;

d) VI - no interesse da instrugdo dos tipos processuais referidos nesta Lei:

d.1) requisitar informagdes e documentos de quaisquer pessoas,
fisicas ou juridicas, drgéos, autoridades e entidades, publicas ou privadas,
mantendo o sigilo legal, quando for o caso, bem como determinar as
diligéncias que se fizerem necessarias ao exercicio de suas fungoes;

d.2) requisitar esclarecimentos orais de quaisquer pessoas, fisicas ou
juridicas, 6rgaos, autoridades e entidades, publicas ou privadas, na forma
desta Lei;

d.3) realizar inspe¢do na sede social, estabelecimento, escritdrio,
filial ou sucursal de empresa investigada, de estoques, objetos, papéis de
qualquer natureza, assim como livros comerciais, computadores e arquivos
eletronicos, podendo-se extrair ou requisitar copias de quaisquer docu-
mentos ou dados eletronicos;

d.4) requerer ao Poder Judicidrio, por meio da Procuradoria Fe-
deral junto ao CADE, mandado de busca e apreensdo de objetos, papéis
de qualquer natureza, assim como de livros comerciais, computadores e
arquivos magnéticos de empresa ou pessoa fisica, no interesse de inquérito
administrativo ou de processo administrativo para imposi¢ao de san¢des
administrativas por infracdes a ordem econdmica, aplicando-se, no que
couber, o disposto no art. 839 do CPC, sendo inexigivel a propositura de
acao principal;

d.5) requisitar vista e copia de documentos e objetos constantes de
inquéritos e processos administrativos instaurados por érgaos ou entidades
da administracdo publica federal;

d.6) requerer vista e copia de inquéritos policiais, agdes judiciais de
quaisquer natureza, bem como de inquéritos e processos administrativos
instaurados por outros entes da federagdo, devendo o Conselho observar
as mesmas restricdes de sigilo eventualmente estabelecidas nos procedi-
mentos de origem;

e) decidir pela insubsisténcia dos indicios, arquivando os autos do in-
quérito administrativo ou de seu procedimento preparatério e recorrer
de oficio ao Tribunal quando decidir pelo arquivamento de processo
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administrativo para imposi¢do de san¢des administrativas por infragdes
a ordem econdmica;

f) remeter ao Tribunal, para julgamento, os processos administrativos que
instaurar, quando entender configurada infragio da ordem econdmica;

g) propor termo de compromisso de cessagdo de pratica por infragdo a
ordem econdmica, submetendo-o a aprovacao do Tribunal, e fiscalizar o
seu cumprimento e sugerir ao Tribunal condi¢des para a celebragdo de
acordo em controle de concentragdes e fiscalizar o seu cumprimento;

h) adotar medidas preventivas que conduzam a cessagao de pratica que
constitua infragdo da ordem econdmica;

i) receber, instruir e aprovar ou impugnar perante o Tribunal os processos
administrativos para andlise de ato de concentra¢io econdmica.

Observe-se que a Superintendéncia-Geral, na pratica, tem as atribuigdes
de instrugdo processual, exame inicial das condutas, acompanhamento e mo-
nitoramento de praticas de mercado, produgdo de provas, inspe¢des e mesmo
a aplicacdo de medidas preventivas estdo entre suas atribuicdes.

Por fim, o Departamento de Estudos Econdmicos, tem a missao de
elaborar estudos e pareceres economicos, de oficio ou por solicitacio do
Plenario, do Presidente, do Conselheiro-Relator ou do Superintendente-Geral.
Ou seja, o DEE atua para o CADE. Ja a Secretaria de Acompanhamento
Economico (6rgiao do Ministério da Fazenda, portanto, fora do SBDC), tem
a atribuicdo de promover a concorréncia em 6rgaos de governo e perante a
sociedade (art. 19).

1.9 Composicao do CADE - Presidente e Conselheiros

O CADE é formado por um Plenario composto por um presidente e seis
conselheiros, indicados pelo Presidente da Republica para um mandato de
quatro anos, vedada a recondugdo, apds aprovados e sabatinados pelo Senado
Federal. Portanto, s podem ser destituidos em condi¢des muito especiais.
Esta regra fornece autonomia aos membros do Plenario do CADE, o que é
fundamental para assegurar a tutela dos direitos difusos da concorréncia de
forma técnica e imparcial. O CADE também possui sua propria Procurado-
ria. Assim como os Conselheiros do CADE, o Procurador-Geral ¢ também
indicado pelo Presidente da Republica, sabatinado e aprovado pelo Senado
Federal para um mandato de dois anos, renovavel por mais dois.
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1.10 Ministério Publico Federal junto ao CADE
Assim dispde o artigo 20 da Lei n° 12.529/2011:

Art. 20 - O Procurador-Geral da Republica, ouvido o Conselho Superior,
designard membro do Ministério Publico Federal para, nesta qualidade,
emitir parecer, nos processos administrativos para imposi¢ao de sangdes
administrativas por infragdes a ordem economica, de oficio ou a reque-
rimento do Conselheiro-Relator.

Entre as atribuicdes da institui¢do do Ministério Publico no Brasil, Estadual
e Federal, insere-se a protecdo da ordem econdmica, face os inegaveis efeitos
sobre a coletividade em geral e sobre os agentes econdmicos em particular.
Isto implica em atribui¢des bastante largas, tudo a fim de preservar a justica
economica no mercado. Ora acautelando a iniciativa econdmica daqueles a
quem foi suprimida esta liberdade, ora promovendo agdes e iniciativas em
favor das circunstincias concorrenciais, ora tendo uma atuacao protetiva do
consumidor, destinatario final dos movimentos do mercado. A redacio do
artigo 20, entretanto, difere muito do artigo 12 da anterior Lei n° 8.884/94. O
preceito revogado falava (em membro do MPF) nomeado para oficiar perante
o CADE, enquanto a atual reda¢gdo menciona a atividade 14 desenvolvida a
simples emissdo de pareceres, e apenas nos processos para imposicdo de san-
¢oes administrativas por infragdes a ordem econdmica. Oficiar, termo da lei
revogada, é expressdao que remetia as atribuicdes do Ministério Publico em sua
inteireza, claro, na fungao de custos legis (mas com ampla liberdade de atuagao
naquela Corte). Parece-nos, entdo, d.m.v., que a redagdo atual teve em mira
o estrito procedimentalismo que a lei estabelece, com a imposi¢ao de prazos,
tudo a fim de conferir uma menor inseguranga juridica derivada do fato de
que a aprovagdo dos atos de concentragdo econdmica devem se dar a priori
para s entdo haver a concretizagdo no mercado. Entretanto, mesmo que a
lei ndo mencione a participacio do Ministério Publico nas etapas previstas
em processos de atos de concentragdo econdmica fato é que sua posi¢ao de
custos legis naquele Colegiado havera de considerar a normatividade estatu-
taria propria do parquet, no caso, a Lei Complementar n° 75/93 e mesmo as
disposi¢des constitucionais pertinentes.

Certo é que, sob tal visada, as atribuicdes e competéncias proprias
do Ministério Publico incumbem-no de atuar tanto no chamado controle
preventivo (estruturas de mercado) como no controle repressivo (analise de
condutas), neste caso com mengdo expressa e obrigatoria de emissdao de pa-
recer. Ou seja, ndo se ha de cindir por lei ordinaria aquilo que a Constituicao
Federal e a Lei Complementar (LC 75) que tratam do assunto nao fizeram.
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Com base neste entendimento foi proferida a Resolugdo Conjunta
PGR/CADE n° 01 de 2016, que dispds sobre o exercicio das fungdes do
representante do Ministério Publico Federal junto ao CADE, considerando
o munus publico do Ministério Publico Federal e do Conselho Administra-
tivo de Defesa Econémica (CADE) de defender os valores da livre-iniciativa
e da livre concorréncia, a bem do interesse do consumidor, nos termos da
Constituicao e das leis.

O art. 2° daquela resolugao prescreve que o representante do MPF exerce
fungdo essencial a politica administrativa mantida pela Unido de defesa e
protecao da concorréncia, cabendo-lhe: I - atuar no controle das condutas
anticoncorrenciais e na prevenc¢do da concentra¢iao de mercado; II - contri-
buir com solugdes eficientes e equitativas na promogdo da concorréncia. Na
resolucao sdo previstas prerrogativas e instrumentos de atuagdo do membro
do MPF junto aquela autarquia.

1.11 Taxa Processual e Receitas do CADE

A lei dedica os artigos 21 a 30 para dispor sobre o patrimonio, receitas
e gestao do CADE. O Tribunal, através de seu Presidente, devera encaminhar
ao Poder Executivo (Ministério da Justica), a proposta or¢amentdria para o
ano seguinte, bem como a lotagao ideal de pessoal que devera prestar ser-
vigos aquela autarquia (art. 22). Também ¢ tarefa do Presidente do CADE
orientar, gestionar e supervisionar as atividades administrativas, respeitadas
as atribui¢oes proprias da Superintendéncia-Geral e do Departamento de
Estudos Econémicos (art. 21). Como receita propria do CADE, é cobrada
uma taxa processual no caso de solicitagao de consulta ou na apresentagido
de atos de concentragdo econdmica (art. 88). Outras receitas estdo previstas
no artigo 28 da lei.

1.12 O Instituto da Consulta
Tratam dela os paragrafos 4° e 5° do artigo 9° da lei. Dizem os citados
dispositivos:
§ 4° O Tribunal poderd responder consultas sobre condutas em andamento,
mediante pagamento de taxa e acompanhadas dos respectivos documentos.
§ 52 O CADE definira, em resolu¢do, normas complementares sobre o

procedimento de consultas previsto no § 4° deste artigo.

Claro esta que a formulagdo de consulta, nos termos do dispositivo, tem
como pressuposto uma situagdo real e concreta da realidade econdmica (e
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nao algo em tese) e também ndo haver orientagdo do CADE sobre o ponto
especifico da consulta. Ou seja, ndo cabe consulta quando ja existem decisoes
e julgamentos anteriores sobre o mesmo mercado, quando tenham decidido
sobre a questdo. A consulta, portanto, devera abordar tema que possa ser
objeto de duvida na interpretagdo da legislacao vigente, nao se prestando para
obstar qualquer medida adotada ou que venha a ser adotada pelo CADE e seus
6rgaos no respeitante a protecao da concorréncia (e demais valores) quando
se tratar de pedido rotulado de conduta, mas que ndo devera ser conhecido
com este status, por exemplo, em face de consolidada orienta¢ao do Tribunal.

1.13 Como atua o CADE no caso de infra¢ées

Sinteticamente, o seguinte tramite é seguido: as denuncias de praticas
infrativas & ordem econdémica devem ser encaminhadas a Superintendéncia-
-Geral que dara inicio as investigagdes através de inquérito administrativo
ou, acaso se disponha de poucos elementos de convic¢ao naquela ocasido,
abrir-se-a um procedimento preparatério de inquérito administrativo (art. 13,
III). No decorrer do inquérito administrativo far-se-a uma instru¢io pro-
cessual que podera importar em requisi¢coes de documentos e informagdes,
esclarecimentos orais, inspe¢des em estabelecimentos e mesmo a utilizagdo
de mandado de busca e apreensdo de objetos, papéis, livros comerciais, etc.,
tudo no interesse da elucida¢do dos fatos. Na hipdtese de se fazer necessario
o estudo das implicagdes economicas de tal dentincia, o processo deverd ser
remetido para ao DEE (Departamento de Estudos Economicos) que emitira
seu parecer. Finda toda a fase inquisitéria acima exposta, no caso do inqué-
rito concluir pela ocorréncia de infragdo a ordem econdmica, sera aberto um
processo administrativo para imposicoes de sangoes administrativas a ordem
econdmica, cabendo a Superintendéncia-Geral instrui-lo. Aqui os envolvidos
poderio se defender das denuncias, rito que observara a ampla defesa dos
acusados. No final, a Superintendéncia-Geral lavrara relatério aonde concluira
pela configuracdo da infra¢do ou pelo arquivamento do processo em face
da nao ocorréncia dela. Tudo serd encaminhado ao Tribunal, que decidira a
respeito (art. 74). Também compete a Superintendéncia-Geral “receber, instruir
e aprovar ou impugnar perante o Tribunal os processos administrativos para
andlise de ato de concentragio econémica” (inciso XII do artigo 13).
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1.14 Infracao contra a Ordem Econdmica

A Lei n° 12.529/11 fala em infragdo contra a ordem econdémica. Como
visto, trata-se de infracio administrativa. Os crimes contra a ordem econdémica
foram tipificados na Lei n° 8.137/90. Digno de nota é o tipo do artigo 195
da Lei n° 9.279/96 que define os crimes de concorréncia desleal. A repressao
civil decorre da atribui¢do genérica de responsabilidade pela indenizagao dos
danos derivados de ilicitos (Codigo Civil art. 927). Portanto, a estruturagdo
do SBDC na defesa da concorréncia tem carater administrativo. Dai que
sempre havera a possibilidade de atuagdo judicial sobre os mesmos fatos,
ndo somente a posteriori, mas mesmo antes (por outro titular/legitimado
dos direitos e valores protegidos pela lei) ou mesmo durante a tramitacao
administrativa. Registre-se, por fim, que ainda vige entre nds, também, a Lei
n° 1.521/51 que define os crimes contra a economia popular. Por isto que o
artigo 35 da Lei n° 12.529/11 dispde que “a repressdo das infragoes da ordem
econémica ndo exclui a punicdo de outros ilicitos previstos em lei”. E temos
também a Lei Delegada n° 04, nos preceitos em que recepcionados pelo atual
texto constitucional.

1.15 Carater Repressivo da Lei e Carater Preventivo da Lei

Como prescrito logo no artigo inaugural da lei de protecdo da ordem
economica (Lei n° 12.529/11), o texto normativo dispde sobre a prevengio e
a repressdo as infragdes contra a ordem economica. Das infragdes, tratam os
artigos 36 e seguintes, as quais poderdo importar em sangdes, apds processo
administrativo. O cardter preventivo da lei diz com o artigo 88 e subsequentes,
que estabelecem o exame dos atos de concentragdo e outros. Como refere o
dispositivo, “serdo submetidos ao CADE pelas partes envolvidas na operagdo
os atos de concentra¢ao econdmica em que, cumulativamente: I - pelo menos
um dos grupos envolvidos na operagao tenha registrado, no ultimo balango,
faturamento bruto anual ou volume de negdcios total no Pais, no ano ante-
rior a operagdo, equivalente ou superior a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos
milhées de reais); e II - pelo menos um outro grupo envolvido na operagao
tenha registrado, no ultimo balanco, faturamento bruto anual ou volume de
negocios total no Pais, no ano anterior a operagdo, equivalente ou superior
a R$ 30.000.000,00 (trinta milhoes de reais)”. Ou seja, quando se tratar de
operagdo que preencha simultaneamente estes valores, havera necessidade
de aprovacgdo da operacido pelo CADE. Este controle serd prévio e realiza-
do num prazo de até 240 dias ($2° do artigo 88). Prevengdo, para que atos
anticoncorrenciais ou anticompetitivos ndo venham a ocorrer e repressdo,
para que atos anticoncorrenciais ou anticompetitivos ja praticados sejam
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coarctados, punidos e eliminados do cenario econémico, o que potencializa
a concorréncia, a liberdade de iniciativa e o desenvolvimento num regime
de justa competicdo.

1.16 Atuacao preventiva do CADE

O controle das estruturas do mercado é um meio de prevengdo ao abuso
do poder econémico. O papel preventivo corresponde basicamente a analise
dos atos de concentragdo’, ou seja, a andlise das fusdes, incorporagoes e
associagoes de qualquer espécie entre agentes economicos. Este papel, como
visto, esta prescrito nos artigos 88 e seguintes da Lei n° 12.529/11. Os atos
de concentragao econdmica ndo sio ilicitos anticoncorrenciais, mas negdcios
juridicos privados entre empresas. Contudo, serao proibidos “os atos de
concentragdo que impliquem eliminagdo da concorréncia em parte substancial
de mercado relevante, que possam criar ou reforcar uma posicdo dominante
ou que possam resultar na dominagdo de mercado relevante de bens ou servi-
¢os” (paragrafo 5° do artigo 88). Estes atos poderao ser autorizados, acaso
preenchidas as seguintes condigoes (§ 6° do artigo 88), verbis:

§ 62 Os atos a que se refere o § 5° deste artigo poderdo ser autorizados,
desde que sejam observados os limites estritamente necessdrios para atingir
os seguintes objetivos:

I - cumulada ou alternativamente:
a) aumentar a produtividade ou a competitividade;

b) melhorar a qualidade de bens ou servicos; ou

7. Atos de Concentracéo: “Fusdes, aquisicdes, incorporagdes e joint ventures séo tipicos atos de con-
centragao. Eles fazem parte do processo natural do desenvolvimento de uma economia de mercado
e em si nao configuram praticas abusivas. Tais atos buscam geralmente, aumentar a eficiéncia de
uma empresa através, por exemplo, da diminuicdo de custos. Porém estas operagdes podem, ao
mesmo tempo, resultar em restricdes a concorréncia ensejando assim sua apreciagao pelo CADE. O
CADE aprovara o ato se o mesmo proporcionar de fato, o aumento da produtividade, a melhoria da
qualidade de bens e servicos ou ainda o desenvolvimento tecnolégico e econémico. Na hipotese
contraria, isto é, se o CADE apurar resultados lesivos a concorréncia, o 6rgdo podera aplicar multas
ou obrigar as empresas envolvidas a desfazerem a operacao. Em suma, as principais razées que
levam o Estado ao controle dos aludidos atos empresariais, sdo as seguintes: a) as concentragdes
tornam a estrutura do mercado menos competitiva, o que, por si s6, tende a desencorajar a entrada
de novos concorrentes; além disso, as empresas, depois de se associarem, se tiverem adquirido
suficiente poder econdmico, podem aumentar os precos no mercado; b) as concentragdes de em-
presas e a consequente concentracdo de poder econdmico, aumentam as oportunidades para um
comportamento menos competitivo na medida em que a concentracdo tende a diminuir o nUmero
de concorrentes no mercado; c) as concentragdes produzem eficiéncias desejaveis e indesejaveis,
por isso é necessario saber distinguir umas das outras, bem como quais sdo aquelas que surgem
a curto, médio e a longo prazo!” (Cartilha do CADE)






