DE JURE - REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS

SUBSECAO III —- DIREITO ADMINISTRATIVO
1. ARTIGOS

1.1 PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DE DEFESA DA
CONCORRENCIA

ANDRE GONCALVES GODINHO FROES
Bacharel em Direito e Mestre em Direito Economico pela Faculdade de Direito da
UFMG

SUMARIO: 1. Breve intr6ito sobre o conceito de Direito Econdmico. 2. Fundamentos
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1. Breve introito sobre o conceito de Direito Econémico

E ponto pacifico que a disciplina da defesa da concorréncia pertence ao dominio do
Direito Econémico. Néo seria, entretanto, cientificamente adequado tratar desse tema
sem declinar as razdes doutrindrias dessa assertiva ou, em outras palavras, precisar
os motivos da existéncia de um Direito Economico da Concorréncia. A subsungdo
do tema aquele ramo da Ciéncia Juridica justifica-se pelo fato de que a prote¢do da
concorréncia constitui uma das faces mais relevantes da politica econdmica; uma
vez que esta ultima consiste no objeto imediato do Direito Econdmico, a integragao
entre o tema e aquele dominio do Direito torna-se clara. Com efeito, as defini¢des
doutrinarias assim se colocam:

Direito Econdmico ¢ o ramo do Direito que tem por objeto a
regulamentagdo da politica econémica e por sujeito o agente
que dela participe. Como tal, ¢ um conjunto de normas de
conteudo econdmico que assegura a defesa e harmonia dos
interesses individuais e coletivos, de acordo com a ideologia
adotada na ordem juridica. Para tanto, utiliza-se do principio da
economicidade (SOUZA, 1994, p. 23).

Direito Econdmico é o ramo do Direito que tem como objeto
imediato a jurisdiciza¢do das politicas econdmicas e mediato a
definicdo do regime das propriedades (VAZ, 1993a).
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A autonomia cientifica do Direito Econémico proveio da propria realidade social.
A semelhanca do que ocorreu com o Direito Comercial, Constitucional, Administrativo
e Trabalhista, que ganharam autonomia didatica e metodoldgica pelos fatos e
movimentos sociais — respectivamente, as navegagdes e descobrimentos; “[...] os
ideais politicos projetados no Estado de Direito, no século XIX, com o fortalecimento
dos Estados dotados de personalidade juridica propria”; e os movimentos operarios
do século XX —, o Direito Econdmico “[...] destacou-se da formagdo da sociedade
industrial ¢ de consumo do século passado.” (SOUZA, 1994, p. 28). E de fatos
histéricos da importancia das Guerras Mundiais, da Revolug@o Russa e da Crise de
1929, que vieram exigir a intervenc¢do estatal na economia, que surgiu 0 novo ramo
juridico.

O conteudo da norma de Direito EconOmico sera, obviamente, econdmico, mas
politico-econdmico. Muitos outros ramos do Direito contém normas de carater
economico, como o Direito Comercial, Civil, Trabalhista, Constitucional, Penal,
Administrativo e Internacional. A politica econdmica, entendida como o conjunto de
medidas que regulam a atividade econdmica, ¢ que o caracterizard (SOUZA, 1994,
p- 28). As definicdes doutrinarias que oferecemos para que se estabeleca a relagdo
entre a defesa da concorréncia e o Direito Econdmico exigem a determinagdo das
nog¢des de algumas outras, como as de economia, politica, politica econdémica e do
préprio conceito de concorréncia. Essas exigéncias ocorrem sempre que se utiliza a
técnica metodologica da andlise de conteudo, que, dentre suas caracteristicas, tem a
da necessidade de formag¢@do de uma rede de conceitos analiticos para instrumentalizar
o trabalho da pesquisa bibliografica. E por esses motivos que julgamos necesséario
elencar os conceitos referidos, tais como a doutrina os oferece.

Assim, Economia é um termo formado pelo juncéo das palavras gregas dikos e nomos,
etimologia que esclarece muito sua significagdo. Oikos pode ser traduzido como casa,
enquanto nomos como ordenagdo ou organizagdo. Economia é, assim, a ciéncia que
estuda a racionalizacdo do uso dos bens escassos para a satisfagdo das necessidades
humanas. Escassez e utilidade sdo elementos essenciais para essa ciéncia, ja que seria
inutil organizar objetos abundantes e de que ndo se tem necessidade (NUSDEO,
1997).

Outro conceito imprescindivel para o estudo a que nos propomos ¢ o de politica.
Vaz (1993a) constrdi os seguintes raciocinios sobre a matéria: segundo a autora, a
ciéncia “[...] extrai leis gerais sobre seu objeto de estudo”. Descoberto pela ldgica o
processo de raciocinio, “[...] ela legisla os métodos corretos para raciocinar. [...]. Uma
vez conhecidas as proposi¢des verdadeiras sobre a atividade politica, surgem regras
para a agdo politica”. Assim € que a ciéncia tem por conseqiiéncia a normatizagéo
de seu objeto. Na classica definicdo de Littré (1870), politica ¢ “[...] a ciéncia do
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governo dos Estados”. Na busca da integra¢do — faz-se referéncia ao mito da deusa
Janus, representativo das duas faces da politica: luta e integracdo —, a politica torna-
se também arte e pratica, dirigida a transformac¢@o da sociedade. Por fim, o termo
pode significar ainda atuar na polis (VAZ, 1993a, 171-194). Por meio desse conceito
chega-se ao de politica econdmica, que é definido pela mesma autora como o “[...]
conjunto de agdes adequadas dirigidas racionalmente para a obtencéo de determinados
resultados de natureza econdmica em uma comunidade”. Pode compreender a politica
econdmica estatal ou macroeconémica, em que a a¢do do Estado abrange todas as
varidveis econdmicas, de que sdo exemplos a politica inflaciondria, financeira,
de comércio exterior, de mercado de capitais e a monetaria. Ou, ainda, a politica
microecondmica: “[...] os agentes econdmicos privados [...], ao estabelecerem metas
a serem atingidas e meios para sua obtenc¢do, tais como o aumento da produtividade
e a reducdo de custos, realizam uma politica microeconémica” (VAZ, 1993a, p. 195-
196). A eleicdo da politica econdmica como objeto imediato do Direito Econémico é
assim explicada pela autora: “Em um Estado de Direito, [...] as medidas de Politica
Econdmica se impdem através de instrumentos legais previstos pela ordem juridica.
[...] [A] politica econdmica oficial [estd] expressa em textos legais de natureza e
conteudos diversificados, que constituem o objeto do Direito Econdmico” (VAZ,
1993a).

A defesa da concorréncia €, como ja afirmamos, um dos contetidos mais importantes
da politica econdémica, assertiva que se justificard no préximo item. A idéia de
defendé-la pde-se em razdo dos fatos histéricos que comprovaram a tendéncia das
concentragdes econdmicas no regime capitalista, incapaz de realizar os elementos da
concorréncia perfeita apenas pelos denominados mecanismos naturais de mercado.
Séo as falhas de mercado!, portanto, que justificam a adogfo de politicas econdmicas
de defesa da concorréncia, realizadas principalmente pelo instrumento de que dispde
a Administracdo Publica para tanto, o procedimento administrativo perante o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia. A concorréncia e a competi¢do ja foram
identificadas como fendmenos naturais e como a

[...] expressdo do principio da sobrevivéncia (econdmica) do
mais forte (economicamente) [...] pelos classicos e neoclassicos
da Economia, os quais chegaram, inclusive, a equiparar as
forcas do mercado competitivo de oferta e procura com as
forgas bioldgicas segundo as quais Darwin explica a selecdo
natural: a competi¢do no mercado era também a sobrevivéncia
do mais forte (VAZ, 1993a, p. 21).

! A doutrina as divide em cinco espécies: a falta de acesso as informagdes relevantes, as concentracdes, a
imperfeita mobilidade dos fatores de produgdo, os bens publicos e as externalidades negativas e positivas
(VAZ, 1993a; NUSDEO, 1997).
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A idéia comum de disputa e rivalidade ¢ complementada pelo pensamento de
Font Galan (1987, p. 22): “La concurrencia es el sustrato economico-material de
la ‘competencia entre empresarios’y también el presupuesto fdctico natural de la
competencia entendida como ‘elemento institucional bdsico y esencial del sistema de
economia de mercado”. Esses pressupostos tedricos que apresentamos, juntamente
com outros mais especificos que relacionaremos adiante, parecem-nos indispensaveis
para uma compreensdo mais completa do tema.

2. Fundamentos constitucionais da defesa da concorréncia

Alivre iniciativa constitui, ao lado dos valores sociais do trabalho, um dos fundamentos
do Estado Democratico de Direito, segundo declara o artigo 1°, IV, da Constituicdo
da Republica, de 1988. Os Titulos I, Dos Principios Fundamentais, 11, Dos Direitos
e Garantias Fundamentais e VI, Da Ordem Econémica e Financeira, formam o que
em Direito Econdmico costuma-se designar por constituicdo econémica. Essa, em
sentido formal, é

O conjunto de preceitos e instituicdes juridicas que,
garantindo os elementos definidores de um determinado
sistema econOmico, instituem uma determinada forma de
organizacdo e funcionamento da economia e constituem, por
i$so mesmo, uma determinada ordem econdmica; ou, de outro
modo, aquelas normas ou institui¢des juridicas que, dentro
de um determinado sistema e forma econdmicos, garantem e
(ou) instauram, realizam uma determinada ordem econdmica
concreta (MOREIRA apud FONSECA, 2003, p.54).

O artigo 170, IV, estabelece que a livre concorréncia é um dos principios gerais da
atividade econémica. Como principio, ¢ norma juridica autoaplicavel, dotada de
generalidade acentuada, de carater estruturante e harmonizante do ordenamento
juridico. A livre concorréncia e a livre iniciativa sdo reconhecidas ainda pela doutrina
como valores a serem alcangados e protegidos pela atividade econdmica. A primeira
define-se como a “[...] luta entre diversas empresas para conseguir maior penetracio
no mercado, quando se fala de vendedores, ou uma maior ou melhor parte da oferta,
quando se fala de compradores.”(FONT GALAN apud VAZ, 1993a, p. 508). A
segunda, como a “[...] liberdade de qualquer pessoa para o exercicio de uma atividade
econdmica destinada ao mercado” (SHIEBER apud VAZ, 1993a, p. 509). O regime
das propriedades esta definido nas Constitui¢des dos paises de acordo com o modelo
econdmico adotado. No caso do Brasil, o regime das propriedades ¢ misto, pois o
modelo econémico € misto ou dualista. Assim, a CR/88 tanto defende direitos e
principios préprios do liberalismo, tais como a livre iniciativa, a livre concorréncia
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e a propriedade privada, quanto principios e direitos econdmicos e sociais, de que a
valorizag@o do trabalho humano, a participacido dos empregados na gestdo e nos lucros
da empresas ¢ a fungéo social da propriedade sdo exemplos (VAZ, 1993, p. 225)%.

O dualismo do modelo econémico brasileiro e da constituicdo econdmica decorre da
adocdo do paradigma de Estado democratico de Direito na Constituicdo da Republica
de 1988. Bobbio (1997) fornece algumas no¢des importantes para a compreensdo desse
tema. Segundo ele, os assim chamados direitos naturais ndo podem ser compreendidos,
pelo motivo de sua denominag@o, como direitos ou dever ser encontraveis na
Natureza, pois todos os direitos humanos sao histdricos, resultados da evolug@o moral
da sociedade ao longo dos tempos. Se se admite, por exemplo, o direito de greve
como direito natural, por ser ligado a dignidade do homem e por consubstanciar-se na
expressdo maior da liberdade de recusa em continuar trabalhando sob condigdes tidas
como inaceitdveis, tal assertiva ndo deve ser compreendida sendo como acessoria.
A classificagdo doutrinaria mais usual para o direito de greve ¢ a de direito social,
ou direito de 2% geracdo, historicamente adquirido pelas classes trabalhadoras nos
movimentos sociais do século XX. Diz-se social como diferenciacdo diante dos
direitos individuais, de 1* gerag@o, dos direitos difusos e ambientais, de 3 geragdo, e
dos direitos relativos a genética, de 4° geragdo. Essa &, com efeito, a classificacdo dada
por Bobbio (1997).

O Estado democratico de Direito €, sem duvida, o paradigma de Estado que melhor pode
expressar todas essas geragdes de direitos historicos. Se, por um lado, o Estado Liberal
so resguardava os direitos individuais (citem-se os direitos a reunido, a associag@o, as
liberdades de palavra e de imprensa), o Estado Social somente podia compreender a
adi¢do dos direitos sociais, como os direitos a saide, a educacdo, a moradia e o proprio
direito de greve. Essa segunda geracdo de direitos foi, ao contrario da primeira, aquela
que exigiu maior interven¢ao estatal para o fim de sua concretizacdo. Por outro lado,
os direitos de terceira e quarta geragdes sdo insitos ao Estado Democratico de Direito.
Somente sua estrutura ideologica poderia acolher os direitos difusos, desprovidos de

2 Segundo a eminente Professora, modelo econdmico € o “[...] esquema simplificado do funcionamento de
um conjunto de instituicdes”. O modelo € passivel de vérias interpretagdes e serve para compreender a rea-
lidade. E nas Constituicdes que se tracam os modelos econdmicos, através das normas e principios juridicos
proprios, que refletem ou constituem a ideologia constitucionalmente adotada. Para Vaz, essa ideologia € a
da democracia econémica e social. “O conjunto de institutos, principios e normas de contetido econdmico
constitui o modelo econdmico de uma determinada Constituicao” (VAZ, 1993a, p. 203-205). Podem ser
classificados em trés tipos: “Economia de mercado: presidido pela soberania do consumidor, a liberdade
de precos e a livre decisdo empresarial, calcado sobre a base da propriedade privada dos meios de produ-
¢do. Economia de direcdo ou planificag@o central: presidido pelas decisdes da autoridade, com base nas
necessidades estimadas dos cidad@os, sob um regime de precos controlados e remuneragdes fixadas, tanto
para a empresa como para seus agentes e calcado na propriedade coletiva dos meios de produgido. Modelo
intermedidrio ou de economia mista: combinam-se os dois sistemas de decisao (individual e estatal) e de
propriedade (publica e privada).” (VAZ, 1993a, p. 207).
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titular especifico, ou melhor, de titularidade de toda a coletividade. A necessidade
de inclusdo das varias correntes sociais, numa compreensido de democracia como
tolerancia e respeito as minorias, pode ser considerada como o fator mais importante
ocasionador das mudancas de paradigmas de Estado durante o século passado.

O sistema brasileiro de defesa da concorréncia busca a realizagdo dessa ideologia
constitucional. O CADE justifica do seguinte modo a prote¢do da concorréncia. E
essencial a presenca da concorréncia no contexto de uma economia de mercado,
posto que a mesma possibilita um aumento na variedade e na qualidade de produtos,
e ainda corrobora para a diminuigdo dos precos dos mesmos. E a concorréncia o ator
determinante para que os precos exprimam a relagdo de equilibrio entre a oferta e a
procura. “Para que se obtenham os beneficios derivados da concorréncia, € 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.”
(BRASIL, 2006a). Poderiamos dizer que a concorréncia ¢ um instrumento existente
em beneficio dos cidaddos, vez que sdo estes os consumidores finais dos produtos e
que 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.” (BRASIL, 2006a). Visto assim o arcabougo
constitucional que fundamenta a prote¢@o da concorréncia, passemos ao procedimento
administrativo destinado a sua promogao.

3. Procedimento administrativo no sistema brasileiro de defesa da concorréncia

O procedimento administrativo perante o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia esta estruturado fundamentalmente na Lei 8.884/943. Os componentes
da Administragdo Publica que o instruem s@o o Conselho Administrativo de Defesa
Econdémica — CADE, autarquia federal vinculada ao Ministério da Justica; a
Secretaria de Direito Econémico — SDE, ligada ao Ministério da Justi¢a e a Secretaria
de Acompanhamento Econémico — SEAE, 6rgdo do Ministério da Fazenda. Ha dois
tipos de processo administrativo de defesa da concorréncia, os atos de concentragéo
e as condutas. Os primeiros referem-se a quaisquer atos que visem a concentracdo
econdmica, como as operacdes de fusdo, aquisi¢do, incorporagdo e joint ventures.
Esses atos e contratos devem ser controlados pelo CADE sempre que impliquem a
participacdo das empresas em 20% de um mercado relevante ou quando qualquer
dos participantes tenha registrado faturamento bruto anual no ultimo balanco igual a
quatrocentos milhdes de reais (artigo 54, § 3°, da Lei n°® 8.884/94).

3 A Portaria n° 849, de 22 de setembro de 2000, do Ministério da Justica, regulamenta as competéncias da
Secretaria de Direito Econdmico — SDE relativas a apurac@o de infracdes & Ordem Econdmica e confere-
lhe uma série de prerrogativas.
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Tais atos, entretanto, poderdo ser autorizados pelo CADE desde que cumpram as
condi¢des previstas no artigo 54, §1°, I, a, b, ¢, 11, III e IV. Essas exigéncias sdo o
reflexo na lei brasileira de uma construg@o da doutrina estrangeira denominada Balanco
Econdmico. A elaboragdo desse conjunto de laudos técnicos destina-se justamente
a analisar a existéncia de infragcdo a ordem econdmica por um determinado agente
econdmico. Os quesitos — melhor produgdo? Melhor distribuicdo? Promove progresso
técnico? Promove progresso tecnoldgico? Reserva beneficios aos utilizadores? Impde
restricdes desnecessarias? Prejudica a concorréncia? — devem ser respondidos de
modo afirmativo (exceto os dois tltimos) para que se obtenha um Balan¢o Econémico
positivo e ndo se verifique o abuso da posi¢do dominante.

Se um ato de concentracdo for considerado necessario “[...] por motivo preponderante
da economia nacional e do bem comum, e desde que ndo impliquem prejuizo ao
consumidor ou usudrio final” (artigo 54, § 2°), podera ser autorizado pelo CADE, desde
que, ainda, preencha pelo menos trés das condi¢des dos incisos do §1° do artigo 54,
que sdo resumidamente as referidas no Balango Econémico. Os processos de conduta
s80 os que visam apurar a ocorréncia de infragdo a ordem econdmica, conforme artigos
20 e 21 dessa lei. O artigo 20 elenca quatro hipdteses de infracionalidade, que sdo:

Art. 20. [...]

I — limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia ou a livre iniciativa;

IT — dominar mercado relevante de bens ou servigos;

III — aumentar arbitrariamente os lucros;

IV — exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.

O artigo 21, por sua vez, descreve de forma exemplificativa condutas que podem
realizar tais hipdteses. Assim, verbi gratia, o inciso I prevé a conduta de “[...] fixar
ou praticar, em acordo com concorrente, sob qualquer forma, precos e condig¢des
de venda de bens ou de prestagdo de servigos”, o que se subsume, dependendo do
caso concreto, a uma ou mais hipdteses do artigo 20. O procedimento administrativo
perante o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia da-se, sinteticamente, do
seguinte modo:

As denuncias de praticas infrativas a ordem econémica deverdo
ser encaminhadas a SDE, que dara inicio as averiguagdes
preliminares ou, se houver condi¢des, a um procedimento
administrativo, procedimento este que tem por objetivo a
producdo de provas através da obtencdo de documentos, da
realizagdo de pesquisas e da descri¢do dos fatos narrados.
Na hipotese de se fazer necessario o estudo das implicagdes
econdmicas de tal dentincia, o processo devera ser remetido
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para a SEAE, que emitira seu parecer.

Finda toda a fase inquisitdria acima exposta, cabe ao CADE,
com base nos elementos apurados, julgar a ocorréncia sob
analise, declarando a mesma abusiva ou nio face aos principios
constitucionais reguladores da ordem econdmica, maxime
insculpidos na Lei 8.884/94, tomando entdo as providéncias
cabiveis para coibi-la ou repard-la na hipdtese da mesma
consistir numa infragdo (BRASIL, 2006a).

O iter processual merece maior detalhamento. A Lei n° 8.884/94 o subdivide
em trés fases principais: as averiguacdes preliminares, a instauracdo e instrucdo
e o julgamento pelo CADE. A primeira deve ser realizada pela SDE, de oficio ou
mediante representacdo escrita e fundamentada de interessado, sempre que os indicios
de infracdo a ordem econdmica ndo forem suficientes para a instauragdo do processo
administrativo. Poderdo ser executadas diligéncias para melhor apuragdo dos fatos,
tais como inspecdes de estoques, papéis, computadores e livros comerciais na sede
social, estabelecimento, escritorio ou filial da empresa investigada. Mandados de
busca e apreensdo poderdo ainda ser requeridos pela Advocacia-Geral da Unido ao
Poder Judiciario, sob solicitagdo da SDE (artigo 30, § 1°, c/c 35, 35-A e 35-B da Lei
n°® 8.884/94). Na Secretaria de Direito Econdmico, a instru¢@o do procedimento déa-se
do seguinte modo:

1. O Secretario de Direito Economico especifica os fatos a serem apurados e notifica
o acusado para apresentar defesa no prazo de quinze dias;

2. A Secretaria de Acompanhamento Econdmico do Ministério da Fazenda ¢ informada
da instauragdo do processo administrativo para emitir parecer sobre as matérias da sua
especializacdo, caso ache necessario;

3. E assegurado ao acusado amplo acesso aos autos, para que seu titular, diretores,
gerentes ou advogado fagcam o devido acompanhamento do caso;

4. O acusado que, mesmo tendo sido notificado, ndo apresentar defesa no prazo legal,
sera considerado revel, ou seja, assume-se que ele aceita os fatos colocados contra ele
na denuncia?;

5. Decorrido o prazo de apresentagéo da defesa, a SDE pede a realizagdo de diligéncias
e a produgao de provas de seu interesse, sendo possivel também requisitar do acusado,
de quaisquer pessoas fisicas ou juridicas e dos 6rgdos e entidades da administracdo
publica, informagdes, esclarecimentos ou documentos (arts. 35, 35-A, 35-B da Lei n°
8.884/94);

6. O acusado podera apresentar provas, juntar documentos, bem como requerer

* A Lei n® 8.884/94, em seu artigo 34, impde a pena de revelia ao representado notificado que ndo se ma-
nifesta no prazo legal: incorre em confissdo quanto a matéria de fato e ndo serd mais notificado quanto aos
demais prazos. Entretanto, o revel poderd intervir no processo em qualquer fase em que este se encontre,
apenas nao podendo repetir algum ato ja praticado.
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depoimentos de testemunhas;

7.Concluida a instrugdo processual, o acusado ¢ notificado para apresentar alegagdes
finais. Apds essa etapa o secretario de Direito Econémico emite um parecer da
Secretaria e o remete ao CADE para julgamento, caso seja configurada a infragéo a
ordem econdmica. Se ndo for configurada a infracdo, também ¢ enviado um parecer
ao CADE sugerindo o arquivamento dos autos;

8. Em caso de investigacdo sobre formagdo de cartel ndo existe recurso contra a
decisdo da SDE (BRASIL, 2006b).

Ha a possibilidade da celebragdio de um Acordo de Leniéncia’ entre a Unido,
intermediada pela SDE, e o representado. Essa medida pode visar extinguir a acdo
punitiva da Administragcdo Publica ou a redugdo de um a dois tercos da penalidade
cabivel. O representado devera colaborar de forma efetiva com as investigagdes e o
processo administrativo e de sua colaboragio devem resultar a identificacéo dos demais
co-autores da infra¢do e a obtengdo de informacdes e documentos que comprovem
a infracdo (artigo 35-B, I e II). Quanto & fase deciséria, que se passa no CADE,
importa dizer que as decisdes colegiadas dessa autarquia néo sdo passiveis de revisdo
pelo Poder Executivo e se executam imediatamente. Quando versam sobre multas
ou obrigagdes de fazer ou ndo fazer, constituem-se titulos executivos extrajudiciais
(artigos 50 e 60). As penas impostas a empresas podem consistir na aplicacdo de
multa no valor de 1% a 30% do valor de seu faturamento bruto do tltimo exercicio; a
administradores, em multa de 10% a 50% do valor daquele aplicavel a empresa; e, as
demais pessoas envolvidas, multas de seis mil a seis milhdes (artigo 23, I a III).

As medidas preventivas e ordem de cessacdo podem ser adotadas pelo Secretario da
SDE ou pelo Conselheiro-Relator sempre que haja indicio ou fundado receio de que
o representado venha a causar ao mercado lesdo irreparavel ou de dificil reparagéo,
ou torne ineficaz o resultado final do processo. Ordenardo, nesse caso, a imediata
cessacdo da pratica e a reversdo a situagdo anterior, se materialmente possivel (artigo
52 e § 1°). Cabe recurso voluntario ao Plenario do CADE, no prazo de cinco dias, sem
efeito suspensivo (artigo 52, § 2°). O CADE ou a SDE — ad referendum do CADE
— poderé celebrar compromisso de cessacdo de pratica sob investigacdo, que ndo
importarad confissdo quanto a matéria de fato, nem reconhecimento de ilicitude da
conduta analisada. O termo de compromisso devera conter as seguintes cldusulas:

3 O Portal da Concorréncia www.fazenda. gov.br/seae/portal) Glossario, verbete Acordo de Leniéncia as-
sim define: “[...] programa de redugdo de penas para os infratores a ordem econdmica que se apresentarem
espontaneamente as autoridades antitruste, instituido pela Lei n® 10.149/00 e regulamentado pela Portaria
MIJ n° 849/00. Mediante o programa, aqueles que cooperarem com o Governo, identificando os demais co-
autores da infragdo e apresentando provas concretas, poderdo ser poupados de processo administrativo ou
ter as suas penas reduzidas de um a dois tercos. A Lei n® 10.149/00 garantiu sua extensdo a esfera penal,
significando que o cumprimento do acordo de leniéncia extingue a punibilidade criminal das infracdes a
ordem econdmica, caso se constituam em crime de a¢@o penal piblica.”
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a) obrigagdes do representado, no sentido de fazer cessar a pratica investigada
no prazo estabelecido;

b) valor da multa diaria a ser imposta no caso de descumprimento, nos termos
do art. 25;

c) obrigacdo de apresentar relatdrios periddicos sobre a sua atuagdo no
mercado, mantendo as autoridades informadas sobre eventuais mudangas em
sua estrutura societaria, controle, atividades e localizagdo (art. 53 da Lei n°
8.884, de 11 de junho de 1994).

A Lei n° 8.884/94 ndo permite, entretanto, que se celebre compromisso de cessagdo
em casos em que haja qualquer das infra¢des previstas no artigo 21, I, I, III e VIII,
que correspondem a diferentes manifestagcdes da pratica de cartel.

4. Conceitos de direito concorrencial aplicaveis ao procedimento administrativo

Como se depreende da leitura dos dispositivos legais citados, ha alguns conceitos
de direito concorrencial que sdo essenciais para a compreensdo da matéria. O
primeiro deles ¢ o de mercado relevante. A doutrina aponta para o erro de tradugéo
desse instituto, do inglés relevant market, que significa mercado pertinente ao caso
concreto ou mercado em causa (BRUNA, 2001, p. 80). Mercado ¢ definido pela teoria
econdmica como o espago abstrato em que se realizam a oferta e a procura de bens e
servigos. O adjetivo relevant exprime a idéia de qual espaco deve ser tomado em conta
para que se diga se ha ou ndo infracdo a ordem econdémica. Um breve retrospecto
histdrico esclarecera o sentido exato desse termo, que se originou em um caso que se
passou nos Estados Unidos. A E. I. Du Pont de Nemours & Co., empresa de papel
celofane, foi processada por infragdo a ordem econdémica (Segdo Segunda do Sherman
Act) pelo fato de deter 75% do mercado daquele tipo de papel. A empresa defendeu-se
sob o argumento de ndo possuir poderes monopolisticos, ja que concorreria com todos
os produtores de materiais para embalagem. A decisdo final foi a de sua absolvigao,
considerando que o mercado relevante in casu devia ser tomado como o de papéis
flexiveis para embalagem, do qual a empresa detinha poucas cotas. Isso significa que
se reconheceu que a Du Pont concorria ndo apenas com as outras empresas produtoras
de papel celofane, mas com todas as outras fabricantes de papel manteiga, aluminio
e determinados tipos de plastico. Foi utilizado nessa decisdo, portanto, o conceito
econdmico de flexibilidade cruzada da demanda, pois foram considerados integrantes
de um mesmo mercado relevante todos os produtos que os consumidores consideravam
substituiveis entre si (BRUNA, 2001, p. 77). Essa ¢ a chamada dimens&o natural do
mercado relevante, que se refere aos produtos que a oferta e procura daquele espago
abstrato abrangem. Ha ainda a dimenséo geografica, que consiste na delimitagdo do
espago geografico do mercado. A partir da delimitacdo dessas dimensdes ¢ que se
determinardo os agentes econdmicos que atuam num dado mercado relevante.
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A Resolugdo n® 15/98 do CADE esclarece melhor esse conceito:

Ummercadorelevante do produto compreende todos os produtos/
servicos considerados substituiveis entre si pelo consumidor
devido as suas caracteristicas, pregos e utilizagdo. Um mercado
relevante do produto pode eventualmente ser composto
por um certo numero de produtos/servicos que apresentam
caracteristicas fisicas, técnicas ou de comercializagdo que
recomendem o agrupamento.

[...]

Um mercado relevante geografico compreende a area em que as
empresas ofertam e procuram produtos/servigos em condigdes
de concorréncia suficientemente homogéneas em termos de
precos, preferéncias dos consumidores, caracteristicas dos
produtos/servicos. A definigdo de um mercado relevante
geografico exige também aidentificagdo dos obstaculos a entrada
de produtos ofertados por firmas situadas fora dessa area. As
firmas capazes de iniciar a oferta de produtos/servicos na area
considerada apds uma pequena mas substancial elevagdo dos
precos praticados fazem parte do mercado relevante geografico.
Nesse mesmo sentido, fazem parte de um mercado relevante
geografico, de um modo geral, todas as firmas levadas em conta
por ofertantes e demandantes nas negociagdes para a fixagao
dos precos e demais condi¢des comerciais na area considerada
(BRASIL apud FONSECA, 2001, p. 155).

O segundo conceito de direito concorrencial que deve ser compreendido € o de posicdo
dominante, definido pela prépria lei, no art. 20: “§ 2° Ocorre posi¢do dominante quando
um empresa ou grupo de empresas controla parcela substancial de mercado relevante,
como fornecedor, intermediario, adquirente ou financiador de um produto, servigo ou
tecnologia a ele relativa”. O § 3° do mesmo artigo estabelece que a posi¢do dominante
¢ presumida quando o agente econdmico detiver 20% do mercado relevante. O terceiro
conceito, o de abuso da posi¢do dominante, é definido como um abuso de direito, qual
seja, o de obter a primazia no mercado a partir da propria eficiéncia, e se da pela
pratica de infra¢des a ordem econdmica, tal como previstas nos artigos 20 e 21.

Os conceitos de poder de mercado e poder econdmico sdo subjacentes aos
apresentados. Sua subjacéncia estd em razdo da necessidade de o agente econdmico
possui-los, ainda que ndo simultaneamente, para que a conduta anticoncorrencial que
impetrarem seja materialmente possivel. Assim, de forma exemplificativa, serd inutil
a determinada empresa tentar aumentar arbitrariamente seus lucros pelo aumento
abusivo de pregos se ndo possuir poder econdmico ou poder de mercado. Nesse caso,
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os consumidores recorrerdo aos concorrentes que mantiverem 0s precos em niveis
aceitaveis. A defini¢do desses conceitos esclarecera essa assertiva.

Segundo Carvalhosa (apud BRUNA, 2001, p. 103), poder econémico ¢ a “[...]
capacidade de opg¢do econdmica independente, naquilo em que essa capacidade
decisoria ndo se restringe as leis concorrenciais de mercado. Titular do poder
econdmico, portanto, ¢ a empresa que pode tomar decisdes econdmicas apesar ou
além das leis concorrenciais de mercado. Em outras palavras, economicamente
poderoso ¢é aquele que ¢ livre por deter bens materiais suficientemente abundantes
para sustentar tal liberdade de a¢@o. O poder de mercado ¢ tradicionalmente definido
pela doutrina norte-americana como a “[...] capacidade de elevar os pregos acima dos
niveis competitivos, através da reducdo da oferta”. Como se vé, a defini¢do aborda
somente o lado da oferta, “[...] provavelmente porque a disciplina antitruste americana
pde mais relevancia no monopdlio do que no monopsénio” (BRUNA, 2001, p. 105).

5. Conclusio

As consideragdes que fizemos acima tiveram por objetivo a localizag¢do da defesa da
concorréncia como um tema de Direito Econdmico conjugado ao Direito Constitucional
e ao Direito Administrativo, o que exemplifica uma interse¢éo corriqueira daquele ramo
da ciéncia juridica. O Direito Econdmico ja foi definido como uma linha transversa a
atravessar todos os dominios do Direito que tivessem relagdo com a Economia. Como
se viu, ndo basta o contetido econémico de uma norma para defini-la como de Direito
Econdmico. Serd preciso sempre a existéncia da politica econdmica, imediatamente,
e da defini¢do do regime das propriedades, de forma ulterior, para caracteriza-lo. E
esse o caso do procedimento administrativo de defesa da concorréncia. Ainda que
conserve a forma de Direito Administrativo — todas as suas normas procedimentais o
s@0 — o conteudo desses processos versara invariavelmente sobre o Direito Econémico
da Concorréncia.
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