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Resumo

O presente trabalho tem como principal objetivo analisar de forma comparativa as
medidas de urgéncia do Novo Cdédigo de Processo Civil e o artigo 84 da Lei 12.529/11,
a Nova Lei Antitruste. O procedimento metodoldgico utilizado foi o raciocinio dedutivo,
com analise a legislagao, que ofereceu a base legal, bibliografias, com os fundamentos
tedricos imprescindiveis ao estudo, e analise as jurisprudéncias, que tornam o direito
dindmico e possibilitam que ele acompanhe a realidade social. O Processo
Administrativo Antitruste visa garantir a atuacao regular do Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia, respeitando as garantias processuais constitucionais como devido
processo legal, contraditério, ampla defesa e eficiéncia, sendo essencial sua efetividade
para a defesa dos interesses difusos e coletivos protegidos pela Lei 12.529/11. Como
nem sempre 0 processo consegue acompanhar a rapidez das relagdes econdmicas, o
perigo da demora natural do processo na resposta final pode prejudicar o interesse de
toda coletividade, ndo tendo o processo, portanto, um resultado util. Desta forma, as
medidas de urgéncia podem ser essenciais para que o Processo Administrativo atenda
a sua finalidade de garantir a prosperidade publica. Por conseguinte, respeitadas as
peculiaridades do Processo Administrativo Antitruste, sera demonstrada a possibilidade
de aplicagdo da tutela de urgéncia quando necessaria e preenchidos os requisitos
presentes no Cddigo de Processo Civil, afim de assegurar a efetividade de um
provimento estatal a ser produzido em momento futuro, protegendo direitos ameacados

pela demora natural do processo.

Palavras-chave: Processo Administrativo Antitruste; Tutela de Urgéncia;
Efetividade.



Resumen

El presente trabajo tiene como principal objetivo analizar de forma comparativa las
medidas de urgencia del Nuevo Codigo de Proceso Civil y el articulo 84 de la Ley
12.529/11, la Nueva Ley Antimonopolio. El procedimiento metodoldgico utilizado fue el
razonamiento deductivo, con analisis a la legislaciéon, que ofrecié la base legal,
bibliografias, con los fundamentos teoricos imprescindibles al estudio, y analisis las
Jurisprudencias, que hacen el derecho dinamico y posibilitan que él acomparie la
realidad social. El proceso administrativo antimonopolio pretende garantizar la
actuacion regular del Sistema Brasilefio de Defensa de la Competencia, respetando las
garantias procesales constitucionales como debido proceso legal, contradictorio, amplia
defensa y eficiencia, siendo esencial su efectividad para la defensa de los intereses
difusos y colectivos protegidos por la Ley 12.529/11. Como no siempre el proceso
puede acompafiar la rapidez de las relaciones econdmicas, el peligro de la demora
natural del proceso en la respuesta final puede perjudicar el interés de toda la
colectividad, no teniendo el proceso, por lo tanto, un resultado util. De esta forma, las
medidas de urgencia pueden ser esenciales para que el proceso administrativo atienda
su objetivo de garantizar la prosperidad publica. En consecuencia, respetando las
peculiaridades del Proceso Administrativo Antimonopolio, se demostrara la posibilidad
de aplicacién de la tutela de urgencia cuando sea necesaria y cumpla los requisitos
presentes en el Cdédigo de Proceso Civil, a fin de asegurar la efectividad de una
provision estatal a ser producida en un momento futuro, protegiendo derechos

amenazados por la demora natural del proceso.

Palabras clave: Proceso Administrativo Antimonopolio; Tutela de Urgencia;
Efectividad.
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Introducgao

A valorizagdo do trabalho humano, bem como a livre iniciativa, sdo dois
postulados basicos da ordem econdmica, presentes no artigo 170 da Constituicdo da
Republica. Com o primeiro, a Carta Magna procura atender a justi¢ca social, conciliando
o capital e a valorizagdo do ser humano. O segundo principio, ponto importante no
desenvolvimento deste trabalho, pressupde a liberdade de exploragdo das atividades
econdmicas, sem a necessidade de autorizacdo prévia dos o6rgaos publicos, com

excegao dos casos previstos em lei.

A liberdade de iniciativa e a livre concorréncia sao direitos fundamentais do
sistema econdmico brasileiro, garantidos constitucionalmente. Sendo assim, qualquer
pessoa pode ingressar no mercado econdmico por sua vontade e assumindo o risco,
além de concorrer com 0s que ja estdo nesse campo e com 0s que virdo. Para garantir
e regular esses preceitos, a Lei 12.529/2011, nomeada Lei Antitruste, consagra a
necessidade da intervencdo do Estado em determinados casos, agindo assim como
agente regulador do sistema econémico e atuando de forma a fiscalizar, incentivar e

planejar, para que seja evitado o abuso do poder econémico.

Podem ser consideradas manifestacdbes de abuso do poder econémico a
dominacdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e 0 aumento arbitrario dos
lucros. Nestes casos, o direito de toda a coletividade estara sendo prejudicado, e por
essa razéo, o Estado n&o poderia deixar de agir. Estas atividades sao capazes de gerar
um grande desequilibrio para toda a sociedade, por isso se torna evidente a
necessidade da analise da aplicacao das tutelas provisodrias, previstas no Novo Caodigo
de Processo Civil, no processo administrativo federal, visando garantir a efetividade,
coesdo, razoabilidade e eficiéncia do processo antitruste, e consequentemente a

supremacia do interesse publico.

O Processo Administrativo Antitruste visa garantir a atuagao regular do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, respeitando as garantias processuais
constitucionais como devido processo legal, contraditério, ampla defesa e eficiéncia.

Ocorre, porém, que nem sempre O processo consegue acompanhar a rapidez das



relagdes econdmicas, sendo importante, para tanto, a aplicagdo de medidas cautelares,
para que o mesmo atenda realmente o fim a que se destina. Ademais, o artigo 84 da

Lei 12.529/11 trata do poder geral de cautela da Administragao Publica.

Sendo a Lei 13.105/2015 — o Cdodigo de Processo Civil — extremamente recente,
tendo entrado em vigor em margo de 2016, é indispensavel sua analise e estudo, para
que seja aplicada também ao Processo Administrativo de forma subsidiaria. A Tutela
provisoria prevista na citada lei é considerada um mecanismo processual pelo qual o
Juiz antecipa a uma das partes um provimento judicial de mérito ou acautelatério antes

da decisao final, ou em fung¢do da urgéncia ou da plausibilidade do direito.

A efetividade do Processo Administrativo Antitruste € essencial para a defesa
dos interesses difusos e coletivos protegidos pela Lei Antitruste. O perigo da demora
natural do processo na resposta final pode prejudicar o interesse da coletividade, nao
tendo o processo, portanto, um resultado util. Pois a finalidade do Processo

Administrativo € garantir a prosperidade publica, ou seja, o bem dos cidadaos.

Outrossim, a Lei Antitruste estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (SBDC), que visa a prevencgao e a repressao as infracdes contra a ordem
econbmica, orientado pelos direitos constitucionais de liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, defesa dos consumidores e repressao ao abuso do poder econdmico. A

coletividade é a titular dos bens juridicos protegidos pela Lei 12.529/11.

O SBDC é formado pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE)
e pela Secretaria de Acompanhamento Econémico do Ministério da Fazenda. O CADE
€ autarquia federal, vinculada ao Ministério da Justica, com sede e foro no Distrito
Federal. E entidade judicante com jurisdicdo em todo o territdrio nacional e possui
também um papel preventivo que corresponde a analise das alteragdes estruturais do
mercado, apresentadas sob a forma dos atos de concentragdao ou qualquer outra forma
que possa afetar negativamente a concorréncia. Deve o CADE analisar os efeitos
desses negdcios nos casos em que ha a possibilidade de criagdo de prejuizos ou
restricbes a livre concorréncia e possui o poder de determinar obrigagdes as empresas

como condig&o para aprovar o negécio em analise ou ndo aprovar a operagao.



E evidente a importancia do processo administrativo, e também do papel
preventivo do CADE, na garantia da ordem econémica brasileira. Desrespeitados os
direitos da livre concorréncia, liberdade de iniciativa e do consumidor, toda a sociedade
pode ser afetada, gerando um verdadeiro desequilibrio econdmico e impossibilitando a

prosperidade publica, finalidade principal do processo administrativo.

Com todo o exposto, fica demonstrada a importancia do estudo comparativo das
normas do novo CPC e da Lei 12.529/2011, com o devido enfoque na tutela de
urgéncia. O tema do Trabalho de Conclusdo de Curso, portanto, se justifica pela
extrema atualidade das Legislagbes citadas, e consequentemente falta de obras
doutrinarias atualizadas especificas do assunto, e pelo fato de ser a efetividade do

processo administrativo federal um interesse difuso e coletivo.

A defesa a ordem econdOmica € interesse de toda a coletividade, sendo
fundamental, portanto, a atuagdo da Administracdo Publica de forma razoavel a garantir
um processo administrativo idoneo, e consequentemente eficiente, bem como promover

a liberdade de iniciativa e livre concorréncia.



1. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia

1.1.Consideragdes Iniciais

A Lei 12.529/2011 - a nova Lei Antitruste, também nomeada Lei de Defesa da
Concorréncia - dispbe sobre a prevencido e repressao as infracbes contra a ordem
econdmica e estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) que é
formado pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE) e pela Secretaria
de Acompanhamento Econémico do Ministério da Fazenda (SEAE)

A Constituicdo da Republica de 1988 adotou, em seu artigo 170, a valorizagdo do
trabalho humano e a livre iniciativa como dois postulados basicos da ordem econdémica.
Assim, a Carta Magna pressupde a liberdade de exploracdo das atividades
econbmicas, sem a necessidade de autorizacido prévia do Poder Publico, com excecéo
dos casos previstos em lei, sem descartar a necessidade de atender a justica social,
conciliando o capital e a valorizagdo do ser humano.

Considerando que a liberdade de iniciativa e a livre concorréncia sao direitos
fundamentais garantidos constitucionalmente, o Estado ndo pode funcionar como
observador inerte da movimentagdo dos sujeitos que desenvolvem relagdes
econbmicas; entretanto, também nao pode ser considerado um intervencionista. Por
conseguinte, o Estado deve ser fiscal do comportamento econédmico dos particulares
em favor do interesse publico, podendo ser considerado um agente regulador do
sistema de mercado, atuando de forma a fiscalizar, incentivar e planejar, para que seja
evitado o abuso do poder econdémico.

Destarte, o SBDC visa prevenir e reprimir as infragbes contra a ordem
econbmica, orientado pelos direitos constitucionais de liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, defesa dos consumidores e repressao ao abuso do poder econdmico. A
coletividade é a titular dos bens juridicos protegidos pela Lei Antitruste. Esta lei
possibilita que as empresas possam competir de forma justa. A Constituicao Federal
determina em seu artigo 173 que o abuso do poder econdmico que visar a dominagao
dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros sera

reprimido. O abuso de poder econémico é o comportamento de uma empresa ou grupo
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de empresas que utiliza seu poder de mercado para prejudicar a livre concorréncia, por
meio de condutas anticompetitivas.

Segundo o artigo 36 da Lei 12.529/2011 uma conduta sera considerada infragao
a ordem econOmica, quando sua adogao tiver por objeto ou puder acarretar os
seguintes efeitos, ainda que sé potencialmente: limitar, falsear ou de qualquer forma
prejudicar a livre concorréncia; aumentar arbitrariamente os lucros do agente
econdmico; dominar mercado relevante de bens ou servigos; ou quando o agente
econdmico estiver exercendo seu poder de mercado de forma abusiva. Como exemplos
podem ser citadas as condutas: cartel; precos predatoérios; fixacdo de precos de
revenda; restricdes territoriais e de base de clientes; acordos de exclusividade; venda
casada; entre outras.

O Direito da Concorréncia expressa, simultaneamente, o direito publico e o
privado, possuindo suas proprias particularidades, principios e institutos, que fazem
com que possa ser considerado um microssistema juridico’. Todavia, é importante
compreender que ele n&do esta isolado e sim é permeado por normas de inumeros
ramos do direito, tal como ocorre, por exemplo, com o direito ambiental e o direito do
consumidor. O ordenamento juridico deve ser visto como uma universalidade, em que
as diversas areas se comunicam e se influenciam, e ndo como um todo formado por
“caixas” totalmente divisiveis e incomunicaveis.

O legislador brasileiro optou por encarregar a Adminisragao Publica de proteger
e defender a concorréncia através de seus processos e atributos préprios. Por isso,
frequentemente a terminologia direito administrativo concorrencial é utilizada, o que
também é conveniente, ja que os principios, regras, procedimentos e acordos do Direito

Administrativo sdo norteadores deste microssistema, respeitadas as suas

' O conceito de microssistema juridico é frequentemente utilizado pela doutrina de Direito do Consumidor.
Claudia Lima Marques e Bruno Miragem, grandes referéncias dessa area do direito, esclarecem a
definicdo da terminologia e sua importancia neste momento do direito: “O século XX registrou o
aparecimento de microssistemas normativos, dotados de légicas autbnomas e ritmos proprios de
desenvolvimento, que disciplinam ambito mais restrito das relagdes sociais. O microssistema se
caracteriza por apresentar principios especificos, diferentes ou até mesmo contrarios aos estabelecidos
pelo Cdédigo, que passa a se restringir a disciplina dos casos residuais, ndo contemplados pelo
microssistema. A relagcéo entre Cédigo e lei que no século XIX era descrita como relagédo entre lei geral e
norma especial, converte-se agora na relagdo entre disciplina geral e disciplina residual.” MARQUES,
Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (Org.). Direito do Consumidor: fundamentos do direito do
consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. 1 v. p. 511.
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singularidades. O que esta nomenclatura evidencia € que nem o Judicario, nem os
préprios agentes econdmicos e sim a Administragdo Publica é a responsavel por regular
as atividades capazes de gerar um desequilibrio econémico.

Importante destacar ainda que a legislacdo concorrencial acompanhou o
desenvolvimento politico do pais. Assim, a partir da década de 90, a valorizagao da
concorréncia, a abertura do mercado, o processo de desestatizacdo e diminuicdo dos
monopolios estatais, exigiram a redugao da intervengdo do Estado, propiciando a
criacdo das entidades de regulagao, subsitituindo a intervencgao direta na economia.

A Lei de Defesa da Concorréncia busca legitimar o papel da Administracéo
Publica nesta atividade reguladora. Os processos administrativos devem respeitar a
transparéncia, o contraditério e o devido processo legal, tal como preceitua a Lei de
Processo Administrativo federal (LPA). Respeitadas as garantias processuais, as
decisbes sao permeadas por maior seguranga juridica, diminuindo a procura ao
Judiciario para sua modificagdo, propiciando estabilidade no direito concorrencial. Esse
é o intuito da Lei Antitruste, trazer efetividade ao Sistema Brasileiro de Defesa da

Concorréncia.

1.2.Finalidade, objetivos e destinatarios do SBDC

Cabe ao Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia viabilizar a liberdade de
iniciativa e também a livre concorréncia, como medida de democracia no campo
econdmico. Por conseguinte, a Constituicdo salvaguarda o que tem se denominado
doutrinariamente de liberdade de iniciativa concorrencial, de modo que a livre iniciativa
somente é legitima se conciliada com a livre concorréncia. A iniciativa que impedir a
livre concorréncia sera contraria a Constituicdo, lesando a valorizagao do trabalho e da

existéncia digna.

Segundo Shirlei Silmara de Freitas Mello, a preservagao do livre desempenho de
mercado, inserida na protegdo a ordem econdmica é interesse publico.? Sendo
indivisivel, de titularidade indeterminada e que decorre de uma situacdo fatica, é
interesse difuso. E, inclusive, interesse publico concreto referente ao Estado enquanto

2 MELLO, Shirlei Silmara de Freitas. Tutela Cautelar no Processo Administrativo. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003. p. 262.
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comunidade e a sua realizacao diz respeito a toda sociedade civil e implica em direito
ao cidadao de provocar o Poder Publico para protegé-lo. Exigem ainda publicidade e
participacdo em contraditorio no processo, diante do direito plurissubjetivo publico dos

respectivos titulares de se manifestarem na via processual antes da deciséao final.

A finalidade do Direito Publico e, consequentemente, do Direito Administrativo, é
efetivar a prosperidade publica, nela incluindo-se a prosperidade processual, traduzida
pela efetividade do caminho normativamente previsto para a aplicagdo, pela
Administracao Publica, do Regime Juridico Administrativo (RJA), que € o conjunto de
normas que disciplinam a fungdo administrativa, atividade estatal cujo conteudo é a
aplicacédo do Direito de oficio ou mediante provocacdo, a fim de realizar interesse
publico normativamente previsto.

A Lei Antitruste determinou em seu artigo primeiro que a defesa da concorréncia
se conduziria baseada nos ditames constitucionais da liberdade de iniciativa e da
concorréncia, funcao social da propriedade, defesa dos consumidores e repressao ao
abuso de poder econbémico, evidenciando assim que toda a coletividade é titular dos
bens juridicos protegidos pelo dispositivo legal.

Assim, consoante depreende Thiago Marrara,

A despeito das variagdes doutrinarias, constata-se que os objetivos finais (interesses
publicos primarios) do microssistema concorrencial sobrepdem-se ao objetivo imediato
(defesa das boas condigbes de competicdo no mercado). Por isso, sob uma dtica
dogmatica, o sistema de defesa da concorréncia nao constitui uma ferramenta de
defesa absoluta da concorréncia, mas sim de promocéao de finalidades publicas por
meio da gestdo ou da regulagdo intersetorial da concorréncia. Nesse sentido, a
interpretagdo literal da expressao “defesa da concorréncia”, frequentemente
empregada na legislacdo e na doutrina, deve ceder a uma interpretacao teleoldgica, ja
que o proprio direito aceita sua relativizagdo em favor dos principios maiores da ordem
econdmica.

Por conseguinte, a LDC tutela os direitos difusos de toda a coletividade,
buscando frustrar os desvios ilicitos de poder econdmico, proteger os direitos dos
consumidores, impedir monopodlios e a criagdo de barreiras impeditivas da livre-

iniciativa, incentivar a livre concorréncia através do desenvolvimento tecnoldgico,

* MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia: Organizagdo, Processos e
Acordos Admnistrativos. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 25.
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qualidade de produtos e estratégias benéficas a sociedade e estimular a liberdade de
iniciativa, garantindo assim uma ordem econémica saudavel.

E importante ressaltar que o direito administrativo da concorréncia possui como
ponto primordial as atividades e interven¢des de mercado que possam prejudicar os
interesses difusos. Com relacdo a desentendimentos entre particulares e seus
interesses individuais, estes deverdo buscar a justica comum para solucionar seus

conflitos.

1.3.Conselho Administrativo de Defesa Econémica

No ano de 1945, no governo de Getulio Vargas, foi editado o Decreto-lei numero
7.666 que estabelecia a Comissao Administrativa de Defesa Econémica (CADE).
Consistia em um 6rgao autbnomo, que era presidido pelo Ministro da Justica. Foi a
primeira expressdao no Brasil de um diploma legal realmente voltado ao direito
administrativo da concorréncia e que entretanto foi revogado apenas trés meses apds a
sua edi¢ao, com o fim do Governo Vargas.

Neste periodo a Comissdo era composta pelo Procurador Geral da Republica,
Diretor Geral da CADE, um técnico da economia de comprovada idoneidade e
competéncia e um representante das classes produtoras e distribuidoras, do Ministério
da Fazenda e do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio.

Com a revogacao do Decreto-lei, permaneceu uma lacuna no ambito do direito
concorrencial que so foi preenchida em 1962 pela Lei 4.137, que sistematizou o direito
administrativo da concorréncia em seu papel de prevencédo e repressdo. O CADE
passou a ser nomeado de Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia, tal
como permanece até os dias atuais. Todavia, sua efetividade neste periodo era irriséria.
Segundo Marrara, apenas 11 processos teriam sido julgados pelo CADE de 1962 a
1975.%

* “Relata-se que escassos 11 processos teriam sido julgados entre 1962 e 1975, logrando-se uma Unica
condenacgéo. Isso mostra que o CADE mantinha-se como um 6rgéo inoperante, o que, para Forgione,
espelhava a “politica econdbmica que era entdo adotada, incentivadora, sobretudo, das fusdes e
incorporagdes e da criagdo de grandes empresas e conglomerados nacionais”.” MARRARA, Thiago. Op.
cit. p. 32.
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Em 1994 foi promulgada a Lei numero 8.884 que transformou o CADE em
autarquia especial, em que sua principal fungdo era de julgamento. O Conselho era
composto por um Procurador Geral, que nao tinha direito de voto, seis conselheiros e
um presidente, que eram selecionados entre cidadaos de reputagao ilibada e notorio
saber juridico, que tivessem mais de trinta anos. Apos a escolha, havia a sabatina pelo
Senado e nomeacao pelo Chefe do Executivo.

Contudo, em 2011 foi editada a Nova Lei Antitruste, revogando praticamente
todos os dispositivos da Lei numero 8.884, trazendo um maior fortalecimento ao CADE,
na busca de maior seguranga juridica e com o propoésito de diminuir a procura ao
judiciario para reforma das decisbes manifestadas nos Processos Administrativos
concorrenciais.

O CADE é autarquia federal, vinculada ao Ministério da Justica, com sede e foro
no Distrito Federal. E entidade judicante com jurisdigdo em todo o territério nacional e
seu funcionamento tem essencial importancia ao processo administrativo antitruste. E
constituido por trés érgaos, sendo eles o Tribunal Administrativo de Defesa Econ6mica
(TADE), Superintendéncia-Geral (SG) e Departamento de Estudos Econémicos (DEE).

O Departamento de Estudos Econdmicos tem a funcdo primordial de elaborar
estudos e pareceres econdmicos, afim de zelar pelo rigor e atualizagdo técnica das
decisdes do CADE. O DEE é dirigido por um Economista-Chefe, que pode participar
das reunides do Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica, sem direito a voto. O
Economista-Chefe € nomeado conjuntamente pelo Presidente do TADE e pelo
Superintendente-Geral, e deve ser brasileiro, ter notério conhecimento econémico e
reputacao ilibada.

A Lei nao traz especificacbes do que seria “notdrio saber” e “reputacéo ilibada”,

consistindo assim em conceitos juridicos indeterminados® que podem ocasionar

® “Também denominado conceito vago, fluido ou standard, o conceito juridico indeterminado representa

um conceito, cujo conteudo e extensdo sdo em larga medida incertos (Engisch, 1996: 208). Contrapbem-
se aos conceitos determinados que sdo, em geral, numéricos, como conceitos de medida ou valores
monetarios. A idéia de um conceito vago diferencia-se da de conceito ambiguo. O conceito ambiguo é
aquele que tem varios sentidos, portanto, uma vez especificado o contexto em que ele é utilizado
superam-se as dificuldades do mesmo. Porém, a duvida no conceito vago nao se origina na falta de
informacao sobre a situagdo na qual o mesmo é usado (seu sentido), mas no campo de aplicagédo de seu
conteudo. Um exemplo classico de conceito indeterminado é o de calvo (Carrio, 1990: 26). Ninguém
consegue precisar quantos fios de cabelo uma pessoa tem de ter (ou ndo ter) na cabeca para ser
qualificado pelo adjetivo. Ademais, ha uma imagem paradigmatica (Heck) que se consagrou na
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interpretacdes e influéncias inadequadas, surgindo a imprescindibilidade de se justificar
a escolha. Com relagdo ao notoério saber, deve ser analisado o conhecimento na area
determinada, neste caso a economia. E necessario analisar a formacdo académica,
producdo cientifica ou o exercicio profissional comprovadamente na area. Por
reputacao ilibada devem ser aplicadas subsidiariamente as condi¢cdes previstas para
elegibilidade de agentes politicos na Lei de Inelegibilidade (Lei Complementar numero
64 de 1990) e na Lei Ficha Limpa (Lei Complementar numero 135 de 2010), gerando
maior seguranca juridica na escolha.

A Lei de Defesa da Concorréncia estabelece que o Departamento pode elaborar
estudos e pareceres econbmicos de oficio ou a requerimento do Plenario, do
Presidente, do Conselheiro-Relator ou Superintendente-Geral. Importante destacar,
porém, que estes estudos e pareceres nao possuem poder vinculante, assim as
autoridades podem discordar em seus votos e decisdes do que dispde, devendo,
porém, fundamentar essa divergéncia, por representarem provas técnicas.

A Superintendéncia-Geral é 6rgao interno do CADE estruturado com um
Superintendente-Geral e Superintendentes-Adjuntos. O Superintendente-Geral sera
selecionado dentre cidaddaos com mais de trinta anos de idade, reputacao ilibada e
notorio saber juridico ou econdémico, sera sabatinado pelo Senado Federal, nomeado
pelo Presidente da Republica e tera um mandato de dois anos, sendo autorizada uma
reconducdo. Os Superintendentes-Adjuntos sdo indicados pelo Superintendente-Geral,
pois irdo auxilia-lo.

O Superintendente-Geral podera participar das reunides do Tribunal do CADE e
fazer sustentacao oral, mas nao tera direito a voto e devera fazer cumprir as decisdes

deste 6rgao. Tem ainda o papel de solicitar ao Economista-Chefe a elaboracédo de

explicitagdo da estrutura do conceito indeterminado: trata-se da lampada de leitura, em que entre o foco
de luz e a escuriddo ha uma zona cinzenta, ou seja, todo conceito indeterminado pode abranger um
nudcleo e um halo conceitual (zonas de certeza), possuindo também as zonas intermediarias que tém
conteudos de dificil determinagdo. (...) Na realidade, faz parte da atividade interpretativa a delimitagdo
concreta (ou seja, em face do caso concreto) dos conceitos juridicos indeterminados. Expediente
largamente utilizado pelo legislador para garantir uma certa abertura do sistema, costuma-se apontar
como caracteristicas dos conceitos juridicos indeterminados a mutabilidade e o fato de, na maior parte
das vezes, prescindir da referéncia a um objeto.” NOHARA, Irene Patricia. Conceito Juridico
Indeterminado. Disponivel em http://direitoadm.com.br/124-conceito-juridico-indeterminado/ . Acesso em
23 jun. 2017.
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estudos e pareceres, determinar despesas relacionadas a gestdo da Superintendéncia-
Geral e requerer a Procuradoria Federal as providéncias judiciais referentes ao
exercicio das competéncias da SG.

Cabe a Superintendéncia-Geral monitorar as praticas de mercado afim de
prevenir infracdes a ordem econdmica, fiscalizar o cumprimento das decisées do
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, conduzir processos administrativos
concorrenciais no controle de concentragbes econdmicas e para imposi¢cao de sangoes
administrativas e processuais incidentais. Devera instruir os processos administrativos,
coletando provas na forma de requisicio de documentos, informacdes e
esclarecimentos orais, realizacdo de inspecdes e execucdo mandatos de busca e
apreensao autorizados previamente pelo Poder Judiciario. Representada a infracédo a
ordem econdmica, devera remeter o processo instaurado ao Tribunal para julgamento.

A SG exerce uma atribuicdo educativa, devendo: orientar a sociedade sobre as
formas de infracdo a ordem econdmica e o modo de preveni-las, desenvolver pesquisas
para direcionar as politicas antitruste e encaminhar a Administragdo Publica no
comprimento da Lei de Defesa da Concorréncia.

Compete também a este érgdo recomendar ao Tribunal acordos nos processos
de controle de concentragdes e fiscalizar o seu cumprimento, assim como propor termo
de compromisso de cessacao de pratica por infracdo a ordem econémica. Ademais,
devera recorrer de oficio nos processos sancionatorios em que determinar o
arquivamento e nos processos de autorizagdo de concentragdes impugnados perante o
Tribunal.

O Tribunal Administrativo (TADE) possui um presidente e seis conselheiros.
Podem participar de suas sessbes, sem direito a voto, o Economista-Chefe, o
Procurador-Chefe e o Superintendente-Geral. Os conselheiros e o Presidente também
serao escolhidos dentre cidadaos, com mais de trinta anos de idade, reputacao ilibada
e notdrio saber juridico ou econdmico e serao nomeados pelo Presidente da Republica
apo6s aprovagao do Senado Federal. O mandato tem duracdo de quatro anos e nao é
permitida a reconducdo. Outrossim, ndo podem exercer profissdo liberal, nem atividade

politico-partidaria, assim como estao impedidos de receber qualquer honorario ou
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porcentagens e devem ter dedicagdo exclusiva, sé podendo cumular simultaneamente
cargo ou emprego publico de professor, tal como previsto constitucionalmente.

O presidente e os conselheiros sao livremente nomeados, por conseguinte nao
precisam ser aprovados previamente em concurso publico. Ocorre que a Lei Antitruste
prevé hipoteses em que havera a perda de cargo, evitando assim a livre exoneragao
por interesses particulares e improbos. Conforme o artigo 7° da LDC, perdera o
mandato aquele que: faltar trés reunides ordinarias consecutivas ou vinte reunides
intercaladas, ressalvados os casos de afastamento temporario autorizado; for
condenado administrativa ou judicialmente por ato de improbidade; sofrer condenagéo
irrecorrivel por crime doloso ou por falta disciplinar nos termos do Estatuto dos
Servidores Civis da Uniado; infringir as vedacbes previstas na Lei Antitruste e for
condenado administrativamente por isso; e no caso de decisdo do Senado Federal por
provocagao do Presidente da Republica.

O Presidente do Tribunal representa externamente o CADE, além de realizar sua
gestao geral interna, encaminhando, coordenando e supervisionando suas atividades,
assim como também conduz o TADE, ao efetuar os sorteios de distribuicdo de
processos, presidir as reunides, exercer o voto de desempate em casos de empate e
requerer 0 apoio da SG na realizagcdo das atividades essenciais para o cumprimento
das decisbes do 6rgao.

Os Conselheiros do TADE devem emitir seu voto nos processos, organizar
despachos e decisbes nos processos em que for relator, determinar medidas
preventivas como a fixacdo de multa, solicitar informagdes e documentos necessarios
ao processo e determinar o sigilo nos casos previstos em lei. Podem ainda propor termo
de compromisso de cessacido e acordos para a aprovacao do Tribunal, requerer a
Procuradoria Federal emissdo de parecer juridico e ao Economista-Chefe parecer
econdémico, quando for o relator do processo.

Segundo Thiago Marrara “sob o aspecto funcional, o TADE exerce competéncias
decisérias, as quais se agregam competéncias organizacionais, instrutérias e
informativas”.® A competéncia organizacional atribui ao Tribunal a gestdo do CADE,

tanto em relacdo aos recursos financeiros, como materiais e humanos. Dentre as

® MARRARA, Thiago. Op. cit. p. 39.
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funcdes enquadradas nesta categoria, podem ser citadas: a edicdo do Regimento
Interno do CADE; a proposta orgamentaria do Conselho e a elaboragdo e
implementagao de disposi¢cdes administrativas capazes de garantir o cumprimento da
Lei Antitruste.

A competéncia instrutéria abrange a possibilidade de contratar a realizagdo de
pesquisas, vistorias e exames, de solicitar informagdes e diligéncias pertinentes ao
cumprimento de suas atividades. Com relagdo a competéncia informativa, o TADE tem
o dever de esclarecer a populagcao a respeito das formas de infragdo da ordem
econbmica e também de informar as partes interessadas de suas decisbes no curso
dos processos administrativos.

O Tribunal Administrativo possui ainda uma competéncia deliberativa que
compreende as decisdes ordinarias e recursais. Neste ultimo caso, exercera essa
funcdo como segunda instancia de julgamento das decisbes proferidas pela
Superintendéncia-Geral e pelos conselheiros relatores, em casos como a determinagao
de medidas preventivas.’

A Lei 12.529/2011 fortaleceu o Conselho Administrativo de Defesa Econémica e
consequentemente seus Orgdos, que passaram a ter fungdes previamente
estabelecidas e distribuidas de forma a n&o invadirem as atribuicbes especificas de
cada instituicdo. O CADE demonstra constantemente a importancia do seu papel na
defesa da concorréncia julgando descomunais movimentagbes econdmicas, como a
fusdo de grandes empresas. Possui funcdo preventiva e repressiva, possuindo a
atribuicdo de um agente regulador, com o intuito de protegado dos direitos difusos, mas

garantindo a liberdade de iniciativa e a livre concorréncia.

" “As decisdes cautelares, que se expressam em medida preventiva no processo administrativo

concorrencial, estdo sujeitas basicamente a decisado ou da Superintendéncia-Geral (art. 13, XI LDC/2011)
ou dos conselheiros do Tribunal (art. 11, 1V). Isso nao significa que o Tribunal ndo detenha poderes
cautelares a principio. Ao apreciar o recurso contra a medida preventiva podera certamente manté-la,
extingui-la ou altera-la. Esse poder de alteragédo da preventiva decorre de sua competéncia para “ordenar
providéncias que conduzam a cessagao de infragao a ordem econdémica, dentro do prazo que determinar”
(art. 9°, IV). Tal disposicao néo se refere unicamente as decisdes processuais finais. Ela inclui, ainda,
poderes cautelares subsidiarios aos do conselheiro-relator e da Superintendéncia. Ademais, ndo se
afigura indevida a atuagdo subsidiaria do Tribunal na ordenagdo de medidas cautelares caso o
conselheiro-relator ou a Superintendéncia mostrem-se inertes diante de prejuizos significativos ao
interesse publico. Nesse caso, a acao do TADE para suprir a omissao da SG ou de conselheiro encontra
fundamento especifico na LPA federal (art.45).” MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia: Organizagao, Processos e Acordos Administrativos. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 40.
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1.4.Secretaria de Acompanhamento Econémico

A Secretaria de Acompanhamento Econdmico (SEAE) esta vinculada ao
Ministério da Fazenda e possui a atribuigado primordial de prevenir as violagées a ordem
econbOmica, inclusive no tocante ao préprio Estado. Cabe a SEAE possibilitar a
concorréncia perante a sociedade e érgédos de governo.

A SEAE tem a funcdo de organizar estudos referentes as circunstancias
concorrenciais em setores especificos das atividades econdmicas desenvolvidas no
pais, seja de oficio ou por solicitagdo do CADE, da Camara de Comércio Exterior ou do
Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor do Ministério da Justiga. Deve
ainda realizar pesquisas que sirvam de fundamentagcdo para a participagdo do
Ministério da Fazenda na formulagao de politicas publicas.

Concerne a Secretaria avaliar proposi¢cdes legislativas em tramitacdo no
Congresso Nacional e que possam intervir na concorréncia, assim como minutas de
atos normativos referentes a promogao da concorréncia e elaboradas por instituicdes
publicas ou privadas e submetidas a consulta popular. Devera opinar sobre pedidos de
revisdo de tarifas e sobre propostas de alteragdes de atos normativos que sejam
relacionados ao direito de concorréncia e que sejam de interesse dos agentes
econdmicos, consumidores ou usuarios dos servigos prestados.

Fica caracterizada a atividade informativa e preventiva da SEAE, que difunde a
sociedade, as instituigdes publicas ou privadas, estudos e explicacbes a respeito da
protecao da concorréncia e das condutas que podem ser consideradas anticompetitivas
e ilegais, inclusive por meio da produgédo de materiais elucidativos. A Secretaria realiza
ou participa de eventos relacionados ao direito antitruste, divulga ao mercado
instrucdes sobre condutas complexas e atuais e opina em audiéncias e consultas
publicas para a elaboracdo de atos normativos correlacionados a promocido da

concorréncia.
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2. Processo Administrativo Federal e seus principios basilares

2.1.Consideragoes iniciais

O processo é género do qual o processo administrativo € espécie. O artigo 5°,
inciso XXXV, alinea “a”, da Constituicado Federal estabelece o direito de peticdo como
um direito fundamental, assim como o devido processo legal (inciso LIV), o
contraditério, ampla defesa (inciso LV) e inadmissibilidade das provas obtidas por meios
ilicitos (inciso LVI). Desta forma, o processo previsto constitucionalmente consiste em

uma manifestacdo da democracia.

Com o advento do Estado de Direito Democratico a participacdo popular foi
consagrada como ponto fundamental para a garantia da democracia. Nesta
perspectiva, o Estado é meio, que tem a finalidade de garantir a prosperidade publica. A
interagcado popular na gestao e controle dos atos administrativos tende a crescer cada

vez mais, com o fortalecimento da democracia.

O processo administrativo € uma forma de didlogo entre o administrado e o
Poder Publico e demonstra um modo de manifestacéo da cidadania. O cidadao deve ter
o direito de se manifestar e ser ouvido pela Administragcdo Publica e devem ser
respeitadas as garantias referentes a teoria geral do processo, tal como a publicidade,

defesa e o devido processo legal.

Cretella Junior® define processo administrativo como o conjunto de iniciativas e
diligéncias executadas pelo 6rgdao competente para apurar situacdes ou desempenhos
que atingem bens juridicamente protegidos, devendo ser instaurado, de oficio ou por
representacdo, o mais breve possivel, resultando em uma decisdo fundamentada ou no

seu arquivamento.

A Lei 9.784 de 29 de janeiro de 1999 disciplina o processo administrativo no
ambito da Administracdo Publica Federal direta e indireta. Esta lei foi considerada um
grande avango no combate as praticas autoritarias que permeavam o processo
administrativo. InUmeras vezes a transparéncia e o contraditério ndo eram respeitados e

colocados em pratica. Esta realidade inclusive ocasionou uma maior procura ao

® CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a lei antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 103.
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Judiciario, devido a auséncia de garantias e falta de segurancga juridica. A nomeada Lei
Geral de Processo Administrativo (LPA) surge com a intengdo de possibilitar maior
eficiéncia ao procedimento e garantir que sua finalidade seja alcangada, tal como
esclarece Nohara e Marrara:
Sao duas as finalidades precipuas afirmadas no caput do art. 1° da LPA: (1) a
protecdo dos direitos dos administrados; e (2) o melhor cumprimento dos fins da
Administracdo. Busca a lei compatibilizar, dentro do espirito exigido pelo Estado
Democratico de Direito, prerrogativas da Administragdo Publica, que foram
engendradas para o melhor cumprimento de suas finalidades (como, por exemplo, a
autoexecutoriedade dos atos administrativos), com o imprescindivel respeito as
garantias constitucionais que, por outro lado, protegem direitos e interesses dos
administrados, dentro do preceito que impde que ninguém sera privado da liberdade
ou dos bens sem o devido processo legal, assegurando-se, por conseguinte, aos

litigantes em Erocesso administrativo, o contraditério e a ampla defesa (cf. Art. 5°, LIV
e LV, da CF).

A Administragao deve agir conforme o fim social deliberado pela norma legal e
levando em consideracao a equidade, principios e analogia. O processo administrativo
€ um instrumento de tutela do individuo diante da agdo do Poder Publico e ele deve se

guiar conforme as normas e principios norteadores do direito administrativo.

Dallari e Ferraz elucidam que os principios sdo vetores interpretativos, uma vez
que apontam a direcdo que deve ser observada ao interpretar a norma.”® Por
conseguinte, € essencial que os principios norteadores do processo administrativo

sejam demonstrados.

2.2.Contraditério, ampla defesa e devido processo legal

O artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo da Republica e o artigo 2°, da Lei 9784/99,
determinam que serdo obedecidos os principios da ampla defesa e do contraditorio.
Estes principios determinam a limitacdo das atividades da Administracdo sobre o
particular, garantindo que o processo nao seja unilateral e unicamente voltado aos

interesses administrativos.

® NOHARA, Irene Patricia; MARRARA, Thiago. Processo Administrativo: Lei 9.784/99 comentada. S&do
Paulo: Atlas, 2009. p. 3.

" FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson de Abreu. Processo Administrativo. 22 Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003.
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Depreende do principio do contraditorio que a parte tem o direito de se informar a
respeito daquilo que lhe foi imputado e de reagir as acusagdes oferecidas. A ampla
defesa pressupde que a autoridade administrativa deve garantir e propiciar que o direito
de defesa seja exercido. Importante ressaltar que o termo “ampla” é utilizado no sentido
de enfatizar que o direito do cidadao de se defender ndo pode ser obstruido, mas o que

a lei procura demonstrar € que no processo deve haver o direito de defesa garantido.

O devido processo legal esta previsto no artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo da
Republica. Dele se depreende que deve haver o procedimento regular do processo
administrativo, sendo respeitadas as garantias constitucionais e legais. Visa proteger as
liberdades dos individuos da arbitrariedade, o que inclui a protecdo de suas

propriedades particulares enquanto nao houver a procedimento processual idéneo.

2.3. Legalidade, razoabilidade, motivagao e publicidade

O principio da publicidade esta previsto no artigo 37, caput, da Constituicdo da
Republica, que preconiza a transparéncia das condutas do Poder Publico, com a
finalidade de viabilizar e incentivar o controle e a participagao popular na Administragao

Publica, afinal, ndo é possivel ter fiscalizagdo sem informagao.

O artigo 50 da Lei de Processo Administrativo Federal disciplina a necessidade
da motivacdo nas decisbes administrativas. Desta forma, a Administracdo possui a
obrigacdo de justificar as opgdes feitas, afinal sua escolha deve ser motivada. A

jurisprudéncia’ tem demonstrado que a pratica de atos sem motivagdo os torna nulos.

" “ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. AUDITOR-
FISCAL DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL. FIXACAO DE EXERCICIO JUNTO AO MINISTERIO DA
PREVIDENCIA SOCIAL. RETORNO A RECEITA FEDERAL DO BRASIL. POSSIBILIDADE. ATO
PRECARIO. REVOGACAO. ATO DISCRICIONARIO. MOTIVACAO. NECESSIDADE. ARTS. 2° E 50 DA
LEI 9.784/1999. INEXISTENCIA. ILEGALIDADE RECONHECIDA. SEGURANCA CONCEDIDA. 1. Trata-
se de mandado de seguranca impetrado contra ato do Ministro de Estado da Previdéncia Social que
determinou o retorno do impetrante, Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil, a Secretaria da Receita
Federal do Brasil. Sustenta o impetrante a arbitrariedade e ilegalidade do ato coator, por auséncia de
razoabilidade, proporcionalidade, motivacdo e por ser contrario aos interesses publicos. 2. O ato
administrativo que determina o retorno do servidor ao seu 6rgao de origem, mesmo ostentando natureza
discricionaria, exige a regular motivacao, a fim de possibilitar o seu controle de legalidade. Inteligéncia
dos arts. 2°, paragrafo unico, inc. |, e 50, | e § 1°, todos da Lei 9.784/1999. Precedentes do STJ. 3.
Carecendo de motivagdo o ato coator, padece de ilegalidade. 4. Seguranga concedida, ressalvado o
direito da Administragdo de proferir nova decisédo, devidamente motivada, para determinar o retorno do
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O artigo 5°, inciso Il, da CF, traz a ideia geral de legalidade para todos os
individuos, determinando que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”."? Além disso, o caput do artigo 37 do mesmo diploma
legal apresenta a legalidade como um dos principios aos quais a Administragdo Publica
deve se submeter, devendo toda atividade administrativa ser autorizada por lei, para
que seja considerada licita. A legalidade protege os cidaddos das arbitrariedades das
autoridades administrativas e uma de suas formas de expressdo € 0O processo

administrativo.

Apesar de nao estar previsto constitucionalmente e nem de forma expressa na
Lei 9.784/99, entende-se que a razoabilidade é um dos principios norteadores do direito
administrativo e, consequentemente, do processo administrativo. A razoabilidade se
apresenta através do dever agir da administragéo respeitando o que é razoavel, ou
seja, seus atos devem ser condizentes com o que é aceitavel. E importante destacar
que esse principio ndo deve ser interpretado como se a autoridade administrativa
pudesse agir conforme entendesse ser correto, sua conduta deve estar de acordo com
os padrbes normais de aceitabilidade e deve respeitar o principio da legalidade

fundamental ao Estado de Direito.

Vinculado ao principio da razoabilidade estd o da proporcionalidade. As
competéncias administrativas devem considerar a proporgao entre os meios e os fins.
Carvalho Filho enfatiza que o principio da proporcionalidade, segundo a doutrina alema,
se apresenta sobre trés pilares: o da adequacao, em que deve ser ponderada a aptidao
do meio escolhido e a finalidade; o da exigibilidade, que leva em consideragéo a
necessidade e se a manifestagdo escolhida € a menos gravosa em relagdo aos outros
direitos fundamentais; e por ultimo a proporcionalidade em sentido estrito, que abrange
a razoavel proporgao entre as vantagens e desvantagens para alcancar a finalidade.™

servidor ao 6rgao de origem.” BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Mandado de Seguranga n° 19449
DF 2012/0245833-9, Relator: Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de Julgamento: 27/08/2014,
S1 — Primeira Sec¢ao, Data de Publicagao: DJe 04/09/2014.

> BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil, de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> . Acesso em: 05 jan. 2017.
3 “Segundo a doutrina alema, para que a conduta estatal observe o principio da proporcionalidade, ha de
revestir-se de tripla fundamento: 1) adequacgao, significando que o meio empregado na atuagao deve ser
compativel com o fim colimado; 2) exigibilidade, porque a conduta deve ter-se por necessaria, ndo
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No processo administrativo € visivel a obrigatoriedade da aplicagdo do principio
da proporcionalidade, como na hipétese do artigo 65 da Lei 9.784/99 que apresenta que
se tornando a sancgao aplicada desproporcional ao ato, esta podera ser revista a
qualquer tempo. Além disso, como sera visto no proximo capitulo, com relagéo a tutela
cautelar no processo administrativo antitruste, prevista no artigo 84 da Lei 12.529/11,
compreende-se que a medida preventiva deve ser escolhida levando em consideragéo
a mais apta e mais branda entre as possiveis, para ndo causar ao mercado lesao
irreparavel, demonstrando, por conseguinte, ndo s o principio da proporcionalidade,

mas também o da razoabilidade.

2.4. Verdade material e formalismo moderado

A Administragao Publica deve sempre buscar a verdade real. Desta forma, nao
deve se conter apenas ao que esta presente nos autos, mas investigar como de fato
ocorreu a situagdo. Sendo a garantia do interesse publico a finalidade primordial do
processo administrativo, € notorio que a realidade deve sempre ser averiguada, para

que a decisao seja justa.

O artigo 22 da Lei 9784/99 determina que os atos do processo administrativo n&o
dependem de forma determinada, com exceg¢do dos casos previstos legalmente.
Destarte, o processo administrativo ndo esta vinculado a uma forma especifica, mas
também nao ha que se falar em informalismo, pois ha regras e principios orientadores,
que devem ser analisados sob a o6tica da razoabilidade, assim como deve-se prezar
pela seguranga juridica. O processo € instrumento para que seja alcangado um
determinado fim, ndo é o procedimento em si o mais importante, mas a efetividade de

sua decisao. Por isso o legislador optou por ndo modelar sua sistematica.

havendo outro meio menos gravoso ou oneroso para alcangar o fim publico, ou seja, o0 meio escolhido é o
que causa 0 menor prejuizo possivel para os individuos; 3) proporcionalidade em sentido estrito,
quando as vantagens a serem conquistadas superam as desvantagens.” CARVALHO FILHO, José dos
Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 38.
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2.5. Impessoalidade e moralidade

O principio da impessoalidade designa que os administrados devem ser tratados
com igualdade, quando se encontrarem em idéntica situacgao juridica. Busca-se evitar o
favorecimento de determinado cidaddo em detrimento de outro. A fungdo do Estado é
garantir o interesse publico e por isso, ndo pode agir de forma a corroborar com o

interesse privativo do particular.

O artigo 37, caput, da Constituicdo Federal prevé expressamente o principio da
moralidade no exercicio da atividade publica e o artigo 1°, paragrafo unico, inciso IV, da
Lei 9.784/99 determina que deve ser levado em consideracdo os preceitos éticos de
probidade, decoro e boa-fé. Se depreende da lei que a Administracdo Publica deve se
guiar pela ética, honestidade e lealdade, ou seja, é preciso coibir a imoralidade.
Consiste em dever do Estado e direito dos cidaddos que o funcionamento da

administracao seja conduzido pela moralidade.

2.6. Eficiéncia e seguranca juridica

O principio da seguranca juridica esta previsto no artigo 2°, da Lei 9784/99 e
pressupde um certo grau de confianga e estabilidade das relagbes juridicas. As
decisbes administrativas devem ser permeadas de coeréncia e ndo de subjetivismo.
Certas situagcbes devem ser previsiveis conforme o julgamento de outras idénticas,
evitando incertezas. Além disso, determinados institutos precisam ser respeitados, tais
como: o direito adquirido, a irretroatividade da lei, o ato juridico perfeito e a coisa

julgada.™

O principio da eficiéncia foi incluido expressamente na Constituicao da Republica
pela Emenda Constitucional numero 19 de 1998. Com o estabelecimento do Estado
democratico o ideal de eficiéncia ja estava intrinseco a finalidade da Administracao
Publica, mas o legislador percebeu a necessidade de sua insergao devido ao alto grau

de burocratizacado e de ma prestacao dos servigcos publicos.

" NOHARA, Irene Patricia; MARRARA, Thiago. Op. cit. p. 64.
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A atividade administrativa deve ser, impreterivelmente, pautada pela eficiéncia,
garantindo que a prestagdo estatal seja cumprida da melhor forma possivel. Este
principio é essencial na garantia da dignidade humana e esta intimamente relacionado
com a boa administragdo, que proporciona que as melhores decisdes sejam tomadas,
com 0s menores gastos (relagdo entre custos e beneficios), garantindo que se alcance

os resultados mais efetivos.

2.7.Supremacia e indisponibilidade do interesse publico

O artigo 2°da Lei 9.784/1999 consagra o interesse publico como principio ao qual
a Administracdo Publica deve obediéncia. O direito administrativo denomina este
principio de supremacia do interesse publico. A fungcao estatal tem como finalidade a
prosperidade coletiva, se sobrepondo o interesse publico ao particular. Por conseguinte,
o Estado possui prerrogativas para exercer essa fungdo, assumindo poderes para

cumprir com sua obrigacéo legal.

A coletividade é titular do interesse publico, desta forma ele ndo pertence ao
Estado e por isso ndo pode este dispor desse direito. O principio da indisponibilidade do
interesse publico consagra que a Administragdo Publica ndo tem a plena disposi¢cao
dos bens e direitos publicos, porquanto eles pertencam a sociedade. Demonstrando a
aplicagao deste principio, a Lei Geral de Processo Administrativo Federal designa que
se no processo administrativo houver renuncia ou desisténcia do interessado, este deve
prosseguir se assim exigir o interesse publico (artigo 51, § 2§, da LPA) e que nao
poderao ser convalidados os defeitos do ato que acarretarem leséo ao interesse publico
(artigo 55, LPA).

3. Tutela Cautelar na Lei 12.529/2011

3.1. Consideragoes Iniciais

No direito brasileiro o processo administrativo abarca diferentes espécies, entre

elas esta incluido o processo administrativo antitruste. Destarte, compreendida a



27

sistematica do processo administrativo federal e seus principios primordiais, é possivel
analisar o procedimento previsto na Lei de Defesa da Concorréncia de forma mais

ampla e satisfatoria.

A Lei 12.529 de 2011 estrutura o SBDC e dispde sobre a prevengao e repressao
as infragcbes contra a ordem econdmica, objetivando garantir o adequado desempenho
do mercado, com a finalidade fundamental de proteger os interesses de toda a
coletividade. Portanto, a Lei Antitruste tutela direitos difusos, que s&o assim
determinados por serem transindividuais (ja que seus titulares sdo indeterminados),

indivisiveis, inalienaveis e seus titulares estarem conectados por uma situagao de fato.

Os direitos difusos se distinguem dos direitos coletivos e dos individuais
homogéneos. Segundo o artigo 81 da Lei 8.078/1990"°, os direitos coletivos s&o
determinaveis, indivisiveis e seus interessados estdo ligados por uma relagao juridica,
enquanto os individuais homogéneos sao determinaveis, divisiveis e seus interessados
derivam de uma origem comum, como por exemplo, nos casos de adquirentes de um
modelo de veiculo com defeito, ou ainda de consumidores de um produto nocivo a
saude que buscam uma indenizagdo. Os direitos coletivos podem ser exemplificados
nos casos de contribuintes de um determinado imposto, um sindicato na defesa dos
interesses de seus associados ou na hipétese de nulidade de clausula de contrato de
adesdo. O direito ao meio ambiente, a moralidade administrativa, ao patrimonio
histérico, a ndo veiculagdo de propaganda enganosa ou abusiva, sdo exemplos de

direitos difusos.

O processo é um importante meio de tutela dos direitos difusos, seja ele judicial

ou administrativo. A Constituicdo da Republica em seu artigo 5°, inciso LV, assegura

> Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relagao juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.
BRASIL. Lei 8.078, de 1 de Setembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 15 de jun. 2017.
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que este sera permeado pelo contraditério e ampla defesa, garantindo o devido
processo legal. O inciso LVI, também do artigo 5° do mesmo diploma legal, determina
ainda que nao serao aceitas provas obtidas ilicitamente, enquanto o inciso LX consagra
a publicidade dos atos processuais, com excecdo dos casos em que o interesse social

e a defesa da intimidade exigirem sigilo.

A Lei Antitruste atribui ao Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia a funcéo
de salvaguardar o direito difuso a protecao da ordem econédmica. Nos casos em que for
necessario o processo administrativo antitruste, este devera ser, assim como o
processo administrativo federal, previsto na Lei 9.784 de 1999, mais célere, possuir um
formalismo moderado, defender primordialmente o interesse publico e estar em
conformidade com seus principios, devendo se conservada as peculiaridades da Lei de

Defesa da Concorréncia.

3.2.Processo Administrativo Antitruste

O titulo VI da Lei Antitruste, nomeado “das diversas espécies de processo
administrativo”, em seu artigo 48, apresenta seis espécies de procedimentos
administrativos para prevencado, apuracdo e repressao de infragcdbes a ordem
econdmica. Sao eles: procedimento preparatério de inquérito administrativo para
apuracao de infracbes a ordem econdmica; inquérito administrativo para apuracédo de
infracbes a ordem econbmica; processo administrativo para imposicdo de sangodes
administrativas por infragdes a ordem econdmica; processo administrativo para analise
de ato de concentragdo econdmica; procedimento administrativo para apuragéo de ato
de concentragao econbmica; e processo administrativo para imposicdo de sancgdes

processuais incidentais.

Apesar do titulo apresentar a expressdo espécies de processos, 0 legislador
utiliza-se de diferentes terminologias como procedimento, inquérito e, inclusive,
processo, 0 que parece representar uma tentativa de distincdo entre os tramites
previstos na Lei de Defesa da Concorréncia. Entende-se, assim, que processo
administrativo esta sendo utilizado em sentido amplo, mas que ha variados regimes

juridicos no controle concorrencial.
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Os processos administrativos antitruste s&o regidos pela Lei 12.529/2011,
todavia também estéo sujeitos a teoria geral do processo e a teoria geral do processo
administrativo. Ademais, o artigo 115 da Lei Antitruste estabelece que aplica-se
subsidiariamente aos processos administrativos concorrenciais as disposi¢bes do
Caodigo de Processo Civil, da Lei de Ac¢ao Civil Publica (Lei 7.347/1985), do Cédigo de
Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990) e da Lei de Processo Administrativo Federal
(Lei 9.784/1999).

Verifica-se, entretanto, que o texto legal ndo faz referéncia ao Cddigo de
Processo Penal. Burini compreende que ha comunicabilidade e permeabilidade entre os
tipos processuais existentes, devendo considerar as peculiaridades do direito material
em questdo e a teoria geral do processo."® E possivel constatar a influéncia do
processo penal na Lei de Defesa da Concorréncia nos casos dos procedimentos
prévios ao processo, tal como ocorre com o inquérito policial, e na atuagédo dos érgaos
concorrenciais ex officio. Portanto, na existéncia de lacunas, as normas do Cédigo de
Processo Penal podem ser aplicadas ao processo administrativo antitruste em seu

aspecto punitivo.

Os principios gerais do processo administrativo sdo aplicados para o processo
administrativo antitruste, com algumas ressalvas e particularidades que seréo
comentadas. O legislador estabeleceu algumas especificidades na Lei de Defesa da

Concorréncia que possibilitam essa observacao.

A liberdade de iniciativa e a livre concorréncia sao principios da ordem
econdmica brasileira. Para que a concorréncia seja garantida é preciso que exista a
prevencao e repressao ao abuso de poder econémico. O mercado econdmico nao pode
impedir a livre iniciativa e nem causar prejuizo ao consumidor. Ha, assim, a
indisponibilidade do interesse publico e, consequentemente, um maior grau de
oficialidade no processo administrativo, em detrimento da vontade exclusiva dos

particulares.

'® BURINI, Bruno Corréa. Processo Administrativo de apuragao de conduta anticoncorrencial:
perspectiva instrumentalista. Sdo Paulo: FDUSP, 2010. p. 99.
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A oficialidade possibilita que a autoridade concorrencial inicie um processo
antitruste independentemente de denuncia de terceiros ou de requerimento dos
diretamente interessados. Além disso, na pretensado da verdade material, é possivel
que na fase instrutéria a propria autoridade administrativa produza as provas
necessarias ou estabeleca que o particular as fornecam em tempo habil e de forma nao

onerosa ao procedimento.

Importante destacar que a Administragcao Publica deve guiar o processo de forma
imparcial, respeitando os direitos processuais fundamentais como o contraditério e a
ampla defesa. Nao esta autorizada a conceder a vontade estatal a todo custo, com
desrespeito a legalidade e as provas produzidas nos autos pelos particulares. Ademais,
o contraditorio deve ser assegurado, mesmo nao havendo dois particulares com
interesses adversos, mas um particular e um 6rgdo da administragao publica que esta

exercendo o papel de parte e julgador, pois esta € uma garantia constitucional.

Convém ainda estabelecer observagdes com relacdo ao principio da publicidade.
O acesso ao processo e aos atos processuais consiste na regra geral. A Constituigao
da Republica prevé os casos excepcionais em que podera ocorrer restricbes ao
principio da publicidade por motivo de seguranga do Estado ou da sociedade e
protecdo a vida privada, honra e intimidade, direitos que podem ser aplicados as

pessoas fisicas ou juridicas.

O direito concorrencial, entretanto, estabelece outra possibilidade em que podera
ser determinado o sigilo. Quando a disponibilizacdo do processo, com todos os dados
comerciais e econdmicos presentes nos autos, puder viabilizar praticas abusivas e
anticoncorrenciais que possam gerar desequilibrio no mercado, devera ser considerada
a restricdo ao principio da publicidade. Nestes casos em que a confidencialidade se faz
essencial, deve ser demonstrada sua real relevancia ao andamento do processo,
devendo sempre ponderar os beneficios e maleficios, evitando-se o sigilo por motivos

insuficientes. Na situacdo do sigilo ser decretado, é imprescindivel, segundo Ticiana
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Lima, que as partes diretamente interessadas no processo possam ter “acesso a um

minimo de informagdes necessario para instruir sua manifestagao”.!”

Em razdo dos principios da oficialidade, supremacia e indisponibilidade do
interesse publico, bem como do alto grau de especificidade e complexidade dos casos
analisados pelo Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, € inevitavel que as
autoridades sejam dotadas de poder de policia, que podem ser verificados nos

instrumentos de investigagao, instrucao e fiscalizagao.

A Lei Antitruste ampliou as hipoteses legais de instrugdo e investigagao do
CADE, como na possibilidade de requisicdo de esclarecimentos orais, de vista e copia
de pecas de inquéritos e processos administrativos de entidades federais, entre outras.
Os poderes previstos na antiga legislagao também foram mantidos, tais como requisitar

vistorias, estudos técnicos, informagdes e documentos.

Esclarece a legislagdo antitruste que na avaliacdo e repressado aos atos de
infragdo, os dérgéos estatais concorrenciais possuem poderes para empregar meios
investigatérios proprios. Em contrapartida aos poderes investigatorios, a lei prevé os
direitos probatérios fundamentais do investigado, assegurando o Estado democratico
de direito. E preciso levar em consideragdo os principios da razoabilidade,

imparcialidade, transparéncia, legalidade e eficiéncia.

3.3. Tutela Cautelar na Lei de Defesa da Concorréncia

A Lei 12.529/2011 buscou trazer celeridade ao processo administrativo
concorrencial, entretanto, em determinadas circunsténcias, o tramite normal do
procedimento pode causar danos ao processo ou a seu resultado util e,
consequentemente, a toda coletividade, prejudicando os interesses difusos. O artigo 84
da Lei Antitruste autoriza a determinagdo de medida preventiva no controle de condutas
infrativas, quando houver indicio ou fundado receio de que o mercado possa sofrer

" LIMA, Ticiana Nogueira da Cruz. O processo administrativo no CADE e os problemas da

regulacao concorrencial, 2009, p.119.
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lesao irreparavel ou de dificil reparacéo, ou quando o resultado final do processo estiver

comprometido.

A Lei Antitruste de 1994 ja previa a possibilidade de decretagdo da medida
preventiva, porém estava limitada ao processo administrativo. Atualmente, pode ser
instituida no processo administrativo e também na fase do inquérito, demonstrando que
foi ampliado o poder cautelar do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. Possui

competéncia para sua imposi¢cao o Superintendente-Geral e o Conselheiro-Relator.

A medida preventiva sera definida pelo Superintendente-Geral no inquérito e na
instrucéo processual, por serem conduzidos pela SG, com exce¢ao dos casos em que 0
inquérito estiver no Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica por for¢a de recurso,
neste caso, assim como na hipdtese do processo administrativo, tera competéncia o
Conselheiro-Relator, de forma monocratica, devido ao carater de urgéncia préprio da

medida.

A tutela cautelar podera ser adotada mediante provocacédo do Procurador-Chefe
do CADE, sua manifestacdo, entretanto, nao tem efeito vinculante, afinal a
determinacao procedera do Superintendente-Geral ou do Conselheiro Relator,
dependendo da fase em que estiver o procedimento. O Ministério Publico ndo esta
incluido no dispositivo legal, porém Marrara entende que é perfeitamente possivel que a
instituicao, através de seus membros, possa solicitar a determinagdo de preventivas,
devido a sua atribuicdo constitucional de 6rgédo que zela por interesses coletivos e
difusos.” Ainda poderd requerer a medida preventiva o representante ou o

denunciante, que possuem interesse no processo.

Para que a medida preventiva seja imposta é preciso que sejam respeitados os
requisitos legais. Deve existir indicio ou fundado receio de que o representante, direta
ou indiretamente, cause ou possa causar ao mercado lesao irreparavel ou de dificil
reparacdo. E preciso que seja constatado o fumus boni iuris. Segundo Shirlei Mello, o

indicio consiste na denominagao de algo mais complexo que ainda vira, é a evidéncia

'® MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia: Organizacao, Processos e
Acordos Administrativos. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 244.
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inicial que leva a conclusdo de outra circunstancia.’® O fundado receio é o temor com
relacdo as evidéncias presentes. O receio de dano deve ser demonstrado
objetivamente antes da imposicdo da medida, de forma a prevenir e precaver o dano de

forma temporaria antes da decisao final.

Outrossim, é preciso demonstrar o periculum in mora, ou seja, que a decisao
final pode ndo ter um resultado Gtil e ndo produzir os efeitos praticos esperados. E
preciso resguardar que a decisdo final do CADE produza plenamente seus efeitos.
Demonstrados um ou ambos os requisitos legais, a medida preventiva podera ser
decretada. A autoridade administrativa devera fundamentar a sua decisdo,
demonstrando a circunstancia que constitua ou possa constituir a lesdo e sua conexao

com o ato do Representado.

O principio da razoabilidade preconiza que dentre as medidas preventivas
possiveis, € preciso que se escolha a mais branda, ou seja, ela deve ser necessaria e
adequada. Afinal, a concessao da medida ndo pode causar um mal maior do que se
esta nao for concedida, ela deve ser apta, de acordo com o caso concreto, a garantir a
finalidade do processo. Autorizar uma medida indevida podera prejudicar o
funcionamento de uma atividade econdémica licita e legal, causando um prejuizo ainda
maior. E preciso buscar o equilibrio de forma efetiva a proteger o mercado e a decisdo
final do processo administrativo antitruste. A medida preventiva nao tem a funcao de
conceder um julgamento antecipado de mérito e nem de prejudicar a instrugao

processual.

A Lei de Defesa da Concorréncia estipula ainda que a medida preventiva devera
estabelecer a imediata cessagao da pratica abusiva e, quando possivel, a reversédo a
situacao anterior. Deve ser determinada multa diaria para os casos de descumprimento,
variando de cinco mil reais a duzentos e cinquenta mil reais por dia, conforme artigo 39
da citada lei. E importante que a expressdo “cessacdo da pratica abusiva’ seja
interpretada em consondncia com o0s principios administrativos. Conforme
demonstrado, a medida deve ser a mais apta e branda dentre as possiveis. Nao

necessariamente cessar a pratica significa interromper as atividade da empresa, por

¥ MELLO, Shirlei Silmara de Freitas. Op. cit. p. 488.
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exemplo. Afinal, esta imposigcdo poderia causar um prejuizo ainda maior, afetando
inclusive os trabalhadores que ficardo sem emprego, descumprindo com o dever
constitucional de valorizagdo do trabalho humano. Em muitas ocasides, a medida
preventiva devera propor ajustes a atividade e nao sua cessagao integral. O
representado tera cinco dias da decretagao da medida preventiva para interpor recurso

voluntario perante o TADE

O intuito da medida preventiva compreende eliminar o perigo de dano e
preservar a estabilidade e utilidade do processo. Sua determinagcao deve considerar
primordialmente o interesse publico, afinal a coletividade € a titular dos bens juridicos
protegidos pela Lei Antitruste. Analisados os requisitos da necessidade e viabilidade,
devera ser decretada com o proposito de garantir o resultado util do processo

administrativo.

4. Tutela de Urgéncia no Codigo de Processo Civil (artigos 294 e seguintes)

4.1.Consideracgoes Iniciais

O novo Cddigo de Processo Civil foi aprovado no Congresso Nacional em 17 de
dezembro de 2014, sancionado pela entdo Presidente da Republica Dilma Rousseff em
16 de margo de 2015 e entrou em vigor em 18 de margo de 2016, apds longos anos de
debates e propostas de modificagdo. A nova Lei revogou o CPC anterior de 1973,
buscando trazer maior modernidade e efetividade ao processo civil, para que ele possa

cumprir com seu dever constitucional de solucionar conflitos.

A procura pelo judiciario vem crescendo cada dia mais, sdo inumeras as
demandas judiciais, ocasionando uma demora excessiva no julgamento da lide.
Considerando esta realidade, a Lei numero 13.105/2015 busca tornar o processo civil
mais célere, objetivo, adequado e efetivo. O novo CPC incentiva a conciliagdo, unifica
0s prazos recursais, simplifica a defesa do réu unificando as matérias de defesa na
prépria contestacao, traz uma ordem cronoldgica para o julgamento, os prazos passam

a ser contados em dias uteis, entre outras mudancgas.
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O intuito da mudanca legislativa é viabilizar a dinamicidade e efetividade do
processo civil, e também dos outros tantos procedimentos que aplicam
subsidiariamente o CPC e demonstram sua inegavel importancia ao ordenamento

juridico, inclusive no processo administrativo antitruste.

A legislagao é recente e muitas indagagdes a respeito das mudangas trazidas
serdo sanadas no decorrer de sua aplicagdo e com o desenvolvimento da doutrina e

jurisprudéncia.

4.2.Tutelas provisérias no Cédigo de Processo Civil de 2015

O Estado-juiz, conforme a situagdo fatica, podera conceder uma tutela
jurisdicional definitiva ou provisoria. A doutrina considera a tutela definitiva aquela
obtida com base em cognigdo exauriente, com amplo e profundo debate acerca do
objeto do processo, garantindo-se os direitos processuais constitucionais como o

devido processo legal, contraditério e ampla defesa.

A tutela provisoéria consiste em uma tutela jurisdicional sumaria e néo definitiva,
em circunstancias de risco ou embarago a efetividade do direito, inclusive quando
houver abuso de direito de defesa por parte do réu. Para sua decretagao exige-se um
juizo de probabilidade e nao de certeza, podendo ser revogada ou modificada a
qualquer tempo, conforme fatos e provas novas no processo. Para que seja concedida,
0 julgador devera analisar no fato concreto os proveitos e prejuizos que podera

acarretar, pois conforme esclarece Humberto Theodoro Junior:

E importante ressaltar que sdo tdo nocivos ao principio da instrumentalidade do
processo tanto o ndo-deferimento da medida cautelar, quando realmente cabivel e
necessdria, quanto sua desastrosa concessdo em conjuntura incompativel com sua
destinagao especffica.20

No novo Cédigo de Processo Civil, a tutela de urgéncia se subdivide em tutela

cautelar e tutela antecipada (satisfativa), mas os requisitos sao unificados, nos termos

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Direito e processo. Rio de Janeiro: Aide, 1997, p.44.
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do artigo 300. E ambas as tutelas sdo denominadas tutelas provisérias. O sistema

consagrado pelo CPC pode ser assim representado®";

Tutelas Provisorias

v Antecedentes
Tutelas de Urgéncia
" Antecipadas
Tutelas de “\ Incidentes
Urgéncia
Antecedentes
.
+  Tutelas de Urgéncia
Cautelares
Incidentes
Tutelas de
Evidéncia

As medidas cautelares e antecipatorias derivam das medidas de urgéncia e
possuem um respaldo constitucional nos principios do direito de agcdo e de acesso a
justica. Todavia, ndo é a distincdo entre ambas o mais importante. Considerando o
principio da instrumentalidade, o processo deve ser tratado como instrumento para se
chegar a algo mais nobre do que o procedimento em si, com a finalidade de concretizar
o direito material. A tutela cautelar e a tutela antecipada buscam garantir o pleno
exercicio do direito de peticdo, ou seja, direito de provocar o Estado e obter resposta
motivada, antes do perecimento do bem da vida a que se refere o direito material

invocado.??

O direito dos cidadaos a apreciacao judicial de lesdo ou ameacga a direito em
tempo razoavel é assegurado na Constituicdo da Republica em seu artigo 5°, inciso

XXXV, combinado com o inciso LXXVIIl. No campo tedrico existem distingbes entre a

I MENDES, Daniel de Carvalho; AZEVEDO, Adolpho Augusto Lima. O panorama das tutelas
provisérias no novo cédigo de processo civil. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2016-abr-
03/panorama-tutelasprovisorias-cpc . Acesso em 07 abr. 2016.

2 TARDIN, Luiz Gustavo. Fungibilidade das tutelas de urgéncia. Sdo Paulo: RT, 2009. P. 77.
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tutela antecipada e a cautelar, mas na pratica o julgador deve se atentar a situagéo de
fato e analisar se ela demanda protecdo urgente. Por conseguinte, se existir duvida se
a tutela é cautelar ou antecipada, deve ser concedido o direito, mesmo que nao tenha
sido requerida a tutela considerada mais apropriada para a circunstancia apresentada,
mas se tenha demonstrado a probabilidade do direito — fumus boni iuris. Pois, comum a
ambas as formas de tutela de urgéncia é o receio de dano ou risco ao resultado util do

processo — periculum in mora.

Para que seja atribuida a tutela de urgéncia é preciso que se verifique um
fundado receio de que a tutela definitiva possa ndo ser quantitativamente suficiente ou
qualitativamente satisfatoria. O raciocinio de fundado receio surge do temor baseado
nos indicios manifestados, que devem ser analisados objetivamente, de forma a
observar o juizo de probabilidade e verossimilhanga. Conforme elucida Mello, a partir da
existéncia provada de alguns fatos € possivel concluir que outras situagées poderao

decorrer daquele primeiro.?

A tutela jurisdicional € antecipada e o processo € acautelado em carater
temporario, desta forma, as providéncias cautelares e antecipatérias podem ser
revogadas ou modificadas a qualquer tempo, conforme as alteragdes ocorridas nas
circunstancias que deram motivo a outorga. As medidas de urgéncia buscam garantir a
efetividade do processo e 0 acesso a justica. A decisdo que concede a tutela cautelar
tem a finalidade de permitir a efetividade da futura decisdo de mérito, por isso, deve o
juiz considerar a razoabilidade e proporcionalidade, legal e econdbmica. A tutela
antecipada possibilita a realizagado da pretensao antes da decisao cognitiva exauriente.

Considerando as mudangas ocorridas com o advento do novo Cdédigo de
Processo Civil, Rogéria Dotti demonstra ao longo de seu texto o avango na disciplina
das tutelas de urgéncia:

Passados vinte anos, o novo CPC adota um sistema muito mais simples. Ele unifica o
regime, estabelecendo os mesmos requisitos para a concessao da tutela cautelar e da
tutela satisfativa (probabilidade do direito e perigo de dano ou risco ao resultado util do
processo). Ou seja, ainda que permanecga a distingao entre as tutelas, na pratica os
pressupostos serdo iguais. Com efeito, o paragrafo Unico do art. 294 deixa claro que a

2 MELLO, Shirlei Silmara de Freitas. Op. cit. p. 488.
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tutela de urgéncia é género, o qual inclui as duas espécies (tutela cautelar e tutela
antecipada). Ja o art. 300 estabelece as mesmas exigéncias para autorizar a
concessao de ambas. Mas nao é s6. Além de um regime juridico unico, outra grande
vantagem é a dispensa de um processo cautelar autbnomo. Com efeito, a Lei n°
13.105 de 2015 permite que as medidas provisérias sejam pleiteadas e deferidas nos
autos da agéao principal. A regra é clara: apds a antecipagao ou a liminar cautelar, o
autor tera prazo para juntar novos documentos e formular o pedido de tutela definitiva.
Ainda que os prazos sejam distintos (15 dias na antecipagao e 30 dias na cautelar) em
ambas as hipdteses o pedido principal sera formulado nos mesmos autos, sem
necessidade de um novo processo ou do pagamento de novas custas processuais.24

A Lei numero 13.105/2015 propde a efetividade da tutela jurisdicional de
urgéncia, ndo se apegando ao formalismo exacerbado que pode ocasionar a nao
admissibilidade de um processo por razdes instrumentais insignificantes se comparada
a importancia da tutela pretendida. Ao unificar os requisitos para a concessao da tutela
cautelar e da tutela satisfativa, o novo CPC demonstra responsabilidade com os

principios processuais da instrumentalidade e efetividade.

5. Aplicabilidade da Tutela de Urgéncia no Processo Administrativo Antitruste

5.1. Consideragoes Iniciais
A antecipacao da tutela possui a fungdo de garantir a efetividade do direito de
acao. Sua concesséao € plausivel quando verificado que no tempo transcorrido para a
confirmacao da tutela definitiva podera o direito se exaurir. No antitruste, essa questao
assume elevada pertinéncia por compreender a defesa da concorréncia, com a

finalidade primordial de proteger direitos difusos.

Para que observe as garantias processuais constitucionais e seja dotada de
eficacia, a apreciacdo de um processo administrativo antitruste pode demorar alguns
meses, 0 que € bastante significativo na dinamica da sociedade globalizada. As
relagdes econdmicas sao praticamente instantaneas, ja 0 mesmo nido ocorre com as

operagbes econdbmicas analisadas pelo CADE, que tem como finalidade garantir a

2 pOTTI, Rogéria. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada no CPC de 2015: Unificagao dos Requisitos
e Simplificagdo do Processo. Disponivel em
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1218846,101048Tutela+Cautelar+e+Tutela+Antecipada+no+C
PC+de+2015+Unificacao+dos>. Acesso em 13 out. 2016.
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eficiéncia e protecdo a concorréncia, justificando, portanto, nos casos de real

necessidade e viabilidade, medidas de urgéncia.

O Capitulo 1V da Lei 12.529/2011, ao estabelecer os prazos para a hipotese de
processo administrativo para imposicdo de sang¢des administrativas por infragdes a
ordem econdmica, demonstra os motivos pelo qual delonga alguns meses para que
seja concluido o julgamento. Da decisdo que instaurar o processo administrativo, o
representado sera notificado para apresentar defesa e especificar provas no prazo de
trinta dias, podendo ser dilatado por até dez dias, improrrogaveis, mediante requisicao
do representado. Apds o decurso desse prazo, a Superintendéncia-Geral tera que
apresentar despacho fundamentado determinando a producédo de provas que achar
pertinente. Concluida a instrugao processual, a Superintendéncia-Geral devera naotificar,
em cinco dias uteis, o representado, para que este apresente novas alegag¢des no prazo
também de cinco dias uteis. Posteriormente, em até quinze dias uteis a SG remetera os
autos do processo ao Presidente do Tribunal, apresentando relatério em que opinara
pelo arquivamento ou pela configuragao da infragdo. Recebido o processo, o Presidente
do Tribunal o distribuira, por sorteio, ao Conselheiro-Relator, que podera solicitar a
Procuradoria Federal junto ao CADE que se manifeste no prazo de vinte dias. O
Conselheiro-Relator podera ainda, em despacho fundamentado, determinar diligéncias,
podendo solicitar que a Superintendéncia-Geral as realize, no prazo assinado. Apds a
conclusdo das diligéncias determinadas, o Conselheiro-Relator notificara o
representado para em quinze dias uteis apresentar alegacdes finais. No prazo de
quinze dias uteis contados da data de recebimento das alegac¢des finais, o Conselheiro-
Relator solicitard a inclusdo do processo em pauta para julgamento. Importante
compreender que o julgamento de um processo administrativo é inegavelmente mais
célere que o processo judicial. Porém, na condicdo de imediatismo do mercado

econdmico, ha a necessidade de presteza.

O processo administrativo chega ao Conselho Administrativo de Defesa
Econbémica instruido pelos requerentes e pelos outros 6rgdos do SBDC incumbidos
desta funcdo. Em determinados casos a instrucdo vem permeada de evidéncias que
permitem um entendimento provisorio se a operagao econdémica € viavel ou nao ao

direito concorrencial. Com relacdo a essas hipoteses, ha fundamentos convincentes
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que permitem que os efeitos do direito tutelado possam ser antecipados de forma

integral ou parcial, devendo sempre esta decisdo ser fundamentada pela autoridade.

O objetivo da antecipacédo de tutela € garantir que a decisao final do CADE
produza integralmente seus efeitos, evitando que o mercado sofra lesdo de dificil
reparacao ou que o processo nao tenha um resultado util. Sera relevante porquanto
possibilite a realizacdo de atos materiais, tendo em vista que os efeitos da tutela que
serao antecipados sao os faticos ou sociais. Podera ser muito proveitosa nas situagdes,
por exemplo, de processos administrativos que envolvam atos de concentragado, nestas
hipéteses a garantia da efetividade do procedimento carecera da realizagdo de atos que
produzam efeitos antes mesmo da prolatagcdo da decisdo final, resguardando sua
utilidade.

A concessao da antecipacado dos efeitos da tutela podera ocorrer em qualquer
momento do processo e nhao hecessariamente no inicio, pois dependera da
necessidade, reversibilidade e da instrugao processual satisfatoria. Afinal, as medidas
de urgéncia possuem um carater excepcional e devem possuir fundamento legal, para
que nao seja caracterizado abuso de poder por parte da autoridade. No caso do
processo administrativo antitruste, a autoridade responsavel por determinar a medida

preventiva € o Conselheiro-Relator do CADE.

Por conseguinte, o processo administrativo antitruste, assim como pressupde a
teoria geral do processo, deve ter um resultado satisfatério, tendo de ser concedida a
tutela a quem comprovou possuir o direito. Na imprescindibilidade da concesséo da
tutela antecipada, devera ser analisado o interesse publico em questio, pois na defesa

da concorréncia € o direito de toda coletividade que estd comprometido.

5.2. Aplicabilidade dos artigos 294 e seguintes do Cédigo de Processo Civil no
Processo Administrativo Antitruste da Lei 12.529/2011.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 adotou a liberdade de
iniciativa e a livre concorréncia como direitos do sistema econémico brasileiro. Sendo
assim, qualquer pessoa pode ingressar no mercado econdmico por sua vontade e

assumindo o risco, além de concorrer com 0s que ja estdo no mercado e com 0s que
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virdo. Para garantir e regular esses preceitos, a Lei 12.529/2011, nomeada Lei
Antitruste, consagra a necessidade da intervencdo do Estado em determinados casos,

para a protecao do mercado bem como da livre iniciativa e da livre concorréncia.

Desta forma, o Processo Administrativo Antitruste visa garantir a atuagao regular
do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, respeitando as garantias processuais
constitucionais como devido processo legal, contraditério, ampla defesa e eficiéncia.
Ocorre, porém, que nem sempre O processo consegue acompanhar a rapidez das
relagdes econbmicas, sendo importante, para tanto, a aplicacdo de medidas

preventivas.

Na determinagdo da medida preventiva mais apta, o instituto da tutela de
urgéncia previsto do Cédigo de Processo Civil, pode ser muito util para que o processo
administrativo de defesa da concorréncia atenda realmente o fim a que se destina. O
artigo 84 da Lei 12.529/2011 trata do poder geral de cautela da Administracao Publica,

como pode ser verificado:

Art. 84. Em qualquer fase do inquérito administrativo para apuragcéo de infragbes ou
do processo administrativo para imposi¢cdo de sangbes por infragdes a ordem
econdmica, podera o Conselheiro-Relator ou o Superintendente-Geral, por iniciativa
prépria ou mediante provocagao do Procurador-Chefe do CADE, adotar medida
preventiva, quando houver indicio ou fundado receio de que o representado, direta ou
indiretamente, cause ou possa causar ao mercado lesdo irreparavel ou de dificil
reparagao, ou torne ineficaz o resultado final do processo.

§ 1° Na medida preventiva, determinar-se-a4 a imediata cessagdo da pratica e sera
ordenada, quando materialmente possivel, a reversdo a situagcdo anterior, fixando
multa diaria nos termos do art. 39 desta Lei.

§ 2° Da decisdo que adotar medida preventiva cabera recurso voluntario ao Plenario
do Tribunal, em 5 (cinco) dias, sem efeito suspensivo.25

A efetividade do Processo Administrativo Antitruste € essencial para a defesa
dos interesses difusos e coletivos protegidos pela Lei Antitruste. O perigo da demora
natural do processo na resposta final pode prejudicar o interesse da coletividade, nao
tendo o processo, portanto, um resultado util. Pois a finalidade do Processo
Administrativo € garantir a prosperidade publica, ou seja, o bem dos cidaddos. Sendo

assim, a medida da tutela de urgéncia podera ser utilizada no Processo Administrativo

% BRASIL. Lei 12.529, de 30 de Novembro de 2011. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm>. Acesso em: 30 nov. 2016.
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quando necessaria e preenchidos os requisitos presentes no Codigo de Processo Civil
de 2015, em seu artigo 300:

Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util
do processo.

§ 10 Para a concessao da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso, exigir
caugéo real ou fidejussoria iddnea para ressarcir os danos que a outra parte possa vir
a sofrer, podendo a caugdo ser dispensada se a parte economicamente
hipossuficiente nao puder oferecé-la.

§ 20 A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apds justificagdo
prévia.

§ 30 A tutela de urgéncia de natureza antecipada n&o sera concedida quando houver
perigo de irreversibilidade dos efeitos da decis&0.%

Sendo a Lei 13.105/2015 — o Codigo de Processo Civil — extremamente recente,
tendo entrado em vigor em margo de 2016, é indispensavel sua analise e estudo, para
que seja aplicada também ao Processo Administrativo de forma subsidiaria. A Tutela
provisoria prevista na citada lei é considerada um mecanismo processual pelo qual o
Juiz antecipa a uma das partes um provimento judicial de mérito ou acautelatorio antes
da decisao final, ou em funcéo da urgéncia ou da plausibilidade do direito. No artigo 294
do CPC/2015, a tutela provisoria encontra-se prevista como género que contempla as
seguintes espécies: tutelas de urgéncia e tutelas de evidéncia. A tutela de urgéncia se
subdivide em tutela de urgéncia cautelar e tutela de urgéncia antecipada, que podem

ser concedidas em carater antecedente ou incidental.

No exercicio do poder de policia, a tutela de urgéncia visa a atuagao estatal
instantanea, no objetivo de resguardar decisdo de mérito posterior. Em seu artigo 74,
inciso Il, a Constituicido da Republica legitima o dever de autotutela dos Poderes
constituidos, a fim de comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia
e eficiéncia, da gestao orgamentaria, financeira e patrimonial nos 6rgaos e entidades da
administracao federal, bem como, da aplicagcao de recursos publicos por entidades de

direito privado.

O principio da eficiéncia determina que a Administracido Publica deve buscar o

maximo aproveitamento possivel dos meios de atuacdo disponiveis, superando

% BRASIL. Lei 13.105, de 16 de Margo de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 11 jan. 2017.
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formalidades burocraticas em atengdo ao interesse publico.?” A eficiéncia, como
principio administrativo expresso, tem como fim refor¢car a necessidade de melhor
atuacao da Administragcédo, incrementando a mera reflexdo estatica sobre o adequado

uso das suas prerrogativas.

A Administracdo deve observar, além dos principios fundamentais da boa
administragcdo e da imparcialidade trés critérios: economicidade, eficiéncia e eficacia,
que estao diretamente relacionados ao conceito de boa administragdo. Economicidade
significa otimizacdo de resultados em face dos meios disponiveis; eficiéncia indica o
cotejo entre recursos empregados e resultados obtidos, ao passo que eficacia se
compreende pela comparagdo entre resultados obtidos e objetivos programados,
reportando-se a relacdo entre planejamento e materializagédo da funcéo. O processo
administrativo necessita ser um processo de resultados, devendo a eficiéncia ser

buscada verdadeiramente.

Desse modo, a eficiéncia se desdobra nos seguintes elementos, no magistério
de Egon Bockmann Moreira: celeridade, valor que “impde que os atos processuais
sejam praticados no mais curto espago de tempo possivel, de forma continua e
coordenada”, respeitando duracao razoavel; simplicidade, que indica que o processo
deve revestir-se de formalidades razoaveis e necessarias ao alcance da finalidade
colimada; finalidade predefinida, expressa pela instauracdo e manutencao de
processos administrativos consistentes, cujos objeto e escopo condizem com o regime
juridico administrativo; economia processual, que preconiza o maximo de resultado na
aplicagado do direito com o menor emprego possivel de atividades processuais; por
derradeiro, proclama-se efetividade, significando a concretizagédo dos fins processuais,
por meio da aplicagdo da verdade material, que obriga o julgador a buscar o que mais
se aproxima da realidade fatica para que, em ultima analise, resguarde-se o resultado

util da marcha processual.?®

" FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson de Abreu. Processo Administrativo. 22 Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003. p.99.

* MOREIRA, Egon Bockman. Processo Administrativo: Principios Constitucionais e a Lei 9784/99. 4
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 208 - 221.
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A proposta do emprego das medidas de urgéncia previstas no Cddigo de
Processo Civil ao processo admnistrativo de defesa a concorréncia n&o tem o intuito de
judicializar tal procedimento. O processo antitruste, assim como outras medidas
mencionadas na Lei 12.529/2011, consistem na forma adequada de protecéo a
concorréncia. Entretanto, possibilitando a Lei de Defesa da Concorréncia o uso de
medidas cautelares e a aplicacdo subsidiaria do CPC, o instituto das medidas de
urgéncia pode ser um importante ponto de apoio e referéncia na aplicagdo da medida

preventiva mais apta a garantir o processo administrativo.

Destarte, a tutela de urgéncia € medida processual cuja finalidade é assegurar a
efetividade de um provimento estatal a ser produzido em momento futuro, protegendo
direitos ameacados pela demora natural do processo. O processo deve ser o direito em
acao e nao obstaculo a realizagao dos direitos, ele deve ter um resultado util, sendo
essa a importancia da tutela de urgéncia, que tem a finalidade de garantir a efetividade,
coesao, razoabilidade e eficiéncia do processo, bem como seu resultado util e juridico.
E direito da coletividade que o processo administrativo federal apresente-se como um
instrumento de obtengdo do maximo possivel de resultado com o emprego do minimo

possivel de recursos, o que inclui o processo administrativo antitruste.
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Conclusao

Conforme demonstrado, € notéria a importancia do processo administrativo, e
também do papel preventivo do CADE, na garantia da ordem econdmica brasileira.
Desrespeitados os direitos da livre concorréncia, liberdade de iniciativa e do
consumidor, toda a sociedade pode ser afetada, gerando um verdadeiro desequilibrio
econdmico e impossibilitando a prosperidade publica, finalidade principal do processo

administrativo.

Constata-se a relevancia do estudo comparativo das normas do novo Cédigo de
Processo Civil e da Lei de Defesa da Concorréncia, com o devido enfoque na tutela de
urgéncia. A defesa a ordem econb6mica é interesse de toda a coletividade, sendo
fundamental, por conseguinte, a atuacdo da Administracdo Publica de forma razoavel a
garantir um processo administrativo idoneo, e consequentemente eficiente, bem como

promover a liberdade de iniciativa e livre concorréncia.

Ademais, a adogdo de medida cautelar no Processo Administrativo Antitruste é
permitida expressamente pela Lei 12.529 de 2011. Esta permissdo esta esculpida em
seu artigo 84, que dispde que se houver indicio ou fundado receio de que, direta ou
indiretamente, o representado cause ou possa causar ao mercado lesao irreparavel ou
de dificil reparacdo, ou torne ineficaz o resultado final do processo, a Administracéo
Publica podera adotar medida preventiva. Assim sendo, a finalidade das medidas
tomadas pelo Conselheiro-Relator ou o Superintendente-Geral do Conselho
Administrativo de Defesa Econbmica consiste essencialmente em resguardar a plena

producao dos efeitos da decisao final do CADE.

A tutela estatal da ordem econémica deve efetivamente garantir plenas
condicbes de obtencido tempestiva da protegcao requerida. No antitruste, tratando-se
das condutas consideradas como infragdo a ordem econémica presentes no artigo 36
da Lei 12.529/2011 e considerando o alto potencial lesivo das praticas a sociedade,
deve a autoridade ser dotada de instrumentos realmente eficazes no sentido de
proporcionar uma imediata reparagcdo do dano causado ou evitar um possivel dano

evidente.
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A tutela de urgéncia sera aplicada no processo civil se demonstrada a
probabilidade do direito — fumus boni iuris — e o receio de dano ou risco ao resultado util
do processo — periculum in mora. Esta medida consiste no direito de provocar o Estado
e obter uma resposta motivada antes do perecimento do direito ou antes que ocorra

uma patente injustica.

Destarte, presentes os requisitos autorizadores, € justificada a utilizagdo do
instituto da tutela de urgéncia no Processo Administrativo Antitruste, salvaguardando os
interesses da coletividade e também dos agentes econdmicos no exercicio do livre
poder de mercado, direito garantido constitucionalmente. Afinal, a iniciativa que impede
a livre concorréncia € contraria a Constituicdo e lesa a valorizacdo do trabalho e,
consequentemente, a existéncia digna. Portanto, cabe ao ente estatal viabilizar a
liberdade de iniciativa e também a livre concorréncia, como medida de democracia no
campo econdmico. A liberdade de iniciativa concorrencial estabelece que a livre

iniciativa somente é legitima se conciliada com a livre concorréncia.

Condutas como cartel, pregos predatorios, fixacdo de pregcos de revenda,
restricdes territoriais e de base de clientes, acordos de exclusividade e venda casada
sdo consideradas infragdes a ordem econémica, que prejudicam a livre concorréncia e
consequentemente trazem um grande desequilibrio econdmico a coletividade. Por isso,
inequivoco que a Lei Antitruste protege direitos difusos e coletivos, possuindo o CADE

ampla relevancia social na garantia do direito concorrencial.

Desta forma, o Processo Administrativo Antitruste deve ter um resultado util, para
a manutencgao do equilibrio do direito econémico. E, sendo a tutela de urgéncia medida
processual que tem por finalidade assegurar a efetividade de um provimento estatal a
ser produzido em momento futuro, protegendo direitos ameacados pela demora natural
do processo, esta possui importante papel na garantia da efetividade, coesao,
razoabilidade e eficiéncia do processo, incluindo nesta perspectiva o processo

administrativo previsto na Lei Antitruste.

Considerando o principio da instrumentalidade, e do formalismo moderado
aplicado ao processo administrativo, ndo sera o procedimento em si 0 mais relevante no

processo, este deve ser tratado como instrumento para se chegar a algo mais nobre e
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essencial, que é concretizar o direito material. Em conformidade com os principios
norteadores do Direito Administrativo, é direito da coletividade que o Processo
Administrativo Antitruste apresente-se como um instrumento de obtencdo do maximo
possivel de resultado com o emprego do minimo possivel de recursos, atendendo aos
principios da eficiéncia, da eficacia e da economicidade, bem como da boa

administracao.
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