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DOUTRINA 
  

ANÁLISE DO REGIME JURÍDICO DO CONSELHO 
ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONÔMICA - CADE 

JOSÉ JÚLIO BORGES DA FONSECA 

SUMÁRIO: 1. Evolução da disciplina jurídica do CADE - 2. Orgãos encarregados 
da aplicação do Direito Antitruste, do ângulo do Direito Comparado — 3. Processo 
administrativo na aplicação do Direito Antitruste — 4. Ultimas considerações. 

1. Evolução da disciplina jurídica do 
CADE 

Desde logo, é preciso esclarecer que, 
antes de censurar a atuação do CADE, 
cabe examinar o regime jurídico em que 
se encerra o exercício de sua atividade. 

A sigla CADE designava, sob o im- 
pério do Decreto-lei 7.666 de 22.06.1942, 
a Comissão Administrativa de Defesa 
Econômica. Acrescente-se que esse De- 
creto-lei não teve repercussão prática, 

uma vez que constituía aparato da ideo- 
logia do Governo Vargas cuja queda 
provocou a revogação do mesmo diplo- 
ma pelo Dec.-lei 8.162, de 09.11.1945.! 

Apesar da curta vigência do Dec.-lei 
7.666, é importante examinar suas pres- 

crições já que esse estatuto, resultante do 
empenho do então Ministro da Justiça 
Agamenon Magalhães, lançou as bases 
da legislação brasileira antitruste. O teor 
de algumas disposições foi reproduzido 
nas leis 4.137, de setembro de 1962, 
8.158, de 08.01.1991, já revogadas, e a 
vigente 8.884, de 11.06.1994. 

O Dec.-lei 7.666 caracterizava como 
contrários ao interesse da economia na- 

) VENÂNCIO FILHO, Alberto. A Interven- 
ção do Estado no domínio econômico. Rio 

de Janeiro, Fundação Getúlio Vargas, 1968, 
p. 291. 

cional os entendimentos, ajustes ou acor- 
dos com a finalidade de elevar preços de 
venda, de restringir, cercear ou suprimir 
a liberdade econômica de outras empre- 
sas e influenciar o mercado para a cria- 
ção de monopólio; atos de compra e 

venda de acervo de empresas; atos de 
aquisição ou detenção de terras; parali- 
sação total ou parcial de empresas; in- 
corporação, fusão, transformação, asso- 
ciação ou agrupamento de empresas. 

A Comissão Administrativa de Defe- 
sa Econômica assumia papel relevante 
na execução da lei. Cumpria-lhe averi- 
guar a configuração de atos contrários 
aos interesses da economia nacional, 

notificar as empresas envolvidas, sob 
pena de intervenção, para cessar as prá- 
ticas abusivas. Note-se o rigor da disci- 
plina no estabelecimento como sanção, 
aos atos considerados nocivos ao inte- 
resse público, a desapropriação das 
empresas com pagamento em Títulos do 
Tesouro, de emissão especial, amortizá- 

veis em 40 anos. 
Essa Comissão, encarregada, ademais, 

da autorização da formação de certas 
empresas, bem como sua incorporação, 
transformação e agrupamento e do regis- 
tro de ajustes e acordos com reflexos no 
processo de produção de riquezas e de 
sua circulação, estava subordinada ao 
Presidente da República e compunha-se
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pelo Ministro da Justiça e Negócios In- 
teriores, como presidente, pelo Procura- 
dor-Geral da República, pelo Diretor 
Geral da CADE, por representantes do 
Ministério do Trabalho e da Fazenda e 
das classes produtoras, assim como um 
técnico em Economia e Finanças. 

Três aspectos dessa regulação de- 
monstram a sua impopularidade no meio 
empresarial.? Cuida-se do alcance dos 
poderes da CADE, abrangendo mesmo 
as hipóteses de concentração fundiária, 
bem como da desapropriação de empre- 
sas e da composição da CADE gerando 
insegurança. 

Esse primeiro diploma antitruste foi 
concebido sob a égide da Constituição 
de 1946 que dispunha no art. 148 que “a 
lei reprimirá toda e qualquer forma de 
abuso do poder econômico inclusive as 
uniões ou agrupamentos de empresas 
individuais ou sociais, seja qual for a sua 
natureza, que tenham por fim dominar os 
mercados nacionais, eliminar a concor- 
rência e aumentar arbitrariamente os 
lucros”. 

Esse dispositivo constitucional refle- 
tia a concepção de liberdade empresarial 
sem intervenção estatal na economia 
senão para corrigir anomalias. A refe- 
rência a uniões ou agrupamentos causa- 
va dificuldades na interpretação da nor- 
ma, levando a crer que havia proibição 
de per se às concentrações empresariais. 
As controvérsias foram superadas pela 
supressão desse trecho, mantendo-se o 

dispositivo na Constituição de 1988. 
Já critiquei a inserção de norma de 

caráter repressivo na Constituição; uma 
vez que isso pode limitar a efetividade 
da lei antitruste. Nos casos concretos, as 

empresas podem alegar que não houve 

º& FERREIRA, Waldemar. História do direi- 

to constitucional brasileiro. São Paulo, 

Max Limonad, 1954, p. 193. 

9 FONSECA, J. J. Borges da. Limitações da 
atividade empresarial emergentes do di- 
reito antitruste. São Paulo, tese, 1995. 

dolo consistente na intenção de dominar 
mercado, eliminar a concorrência e au- 
mentar arbitrariamente os lucros. O es- 
copo da legislação antitruste, no entanto, 
é de organizar o mercado, evitando as 
distorções no exercício de atividade 
empresarial. A prevenção das práticas 
anticoncorrenciais há de ser o objetivo; 
as sanções só devem ter lugar pela 
inoperância dos meios suasórios de res- 
tabelecimento da normalidade. O 
prevalecimento do caráter penal só dimi- 
nui a efetividade do direito antitruste, 
pois sua aplicação requereria a verifica- 
ção dos pressupostos da dogmática pe- 
nal, como a tipificação e o elemento 
subjetivo. 

O desempenho das tarefas atribuídas, 
por lei, ao CADE há de ser entendido no 
contexto da disciplina global em matéria 
antitruste. Já foi dito que o Dec.-lei 
7.661, apesar das severas críticas, cons- 

titui modelo para a Lei 4.137/62. Nessa 
lei, o CADE passou a ser designado por 
Conselho Administrativo de Defesa Eco- 
nômica, sendo competente para exami- 
nar os atos passíveis de gerar abuso do 
poder econômico e, quando for o caso, 
proibi-los, usando dos meios da inter- 
venção e desapropriação do acervo de 
empresas. Cabia-lhe, ademais, a aprova- 
ção e o registro de acordos e ajustes com 
reflexos no processo produtivo. 

A Lei 8.158, resultante de Medida 
Provisória, estabeleceu regime de com- 
petência diferente daquele da Lei 4.137. 
Foram. instituídas normas de defesa da 
concorrência, cabendo sua aplicação à 

atuação conjunta do CADE e da Secre- 
taria Nacional de Direito Econômico- 
SNDE. Essa nova estruturação reflete, 
na verdade, polêmica doutrinária sobre a 
quem compete a aplicação do direito 

antitruste. 
Dever-se-ia deixar a palavra final 

sobre a matéria a órgão político, tendo 
em vista Os interesses macroeconômicos 
envolvidos? Ou seria melhor deixar que 

órgão técnico, sem a influência e pressão
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de grupos isolados, decidisse sobre as 

questões. 
Ante essas duas linhas de pensamen- 

to, a Lei 8.158 consagrou modelo novo 

atribuindo competência decisiva a órgão 
político. Competia, assim, à Secretaria 
Nacional de Direito Econômico apurar 
as anomalias de comportamento de seto- 
res econômicos e empresas e propor as 
medidas cabíveis. Superada a fase de 
investigações, o processo era remetido 
ao CADE para julgamento e medidas 
preventivas. Note-se que as decisões eram 

suscetíveis de recurso voluntário ou de 
ofício ao Ministro da Justiça. Dado fun- 
damental verificado na Lei 8.158 é a 
mudança de concepção em torno do ca- 
ráter meramente repressivo do direito 
antitruste, uma vez que no art. 22 vinha 

proclamando: “na apuração e correção 

dos atos ou atividades previstos nesta lei, 
a autoridade levará em conta, primordial- 
mente, os efeitos econômicos negativos 
produzidos no mercado, ainda que não se 
caracterize dolo ou culpa dos agentes 

causadores.” 
Finalmente, importa verificar o mo- 

delo adotado na Lei 8.884, no tocante à 

competência do CADE. Aumenta a au- 
tonomia do CADE, que passa a ser 
autarquia federal vinculada ao Ministé- 
rio da Justiça. Supera-se, assim, a depen- 
dência do CADE para propor, judicial- 
mente, a execução de suas decisões. 
Continua a divisão de competência esta- 
belecida na Lei 8.158 entre CADE e 
Secretaria de Direito Econômico. O Ple- 
nário é composto por um Presidente e 
seis Conselheiros de notável saber jurí- 
dico ou econômico nomeados pelo Pre- 
sidente da República, após aprovação 
pelo Senado. O art. 6.º da lei vigente 
estabelece as incompatibilidades com 
exercício de cargo de conselheiro, a fim 
de garantir a imparcialidade na função. 
O grau de autonomia do CADE assume 
relevância no que dispõe o art. SO: “as 
decisões do CADE não comportam revi- 
são no âmbito do Poder Executivo, pro- 

movendo-se, de imediato, sua execução 
e comunicando-se, em seguida, ao Mi- 
nistério Público, para as demais medidas 
legais cabíveis no âmbito de suas atribui- 
ções”. : 

Nesse contexto, o CADE passou a 
desempenhar suas tarefas interditando 
operações de concentração empresarial, 
a exemplo daquela envolvendo o grupo 
Gerdau e Pains. O número de operações 
de concentração a ser analisado pelo 
CADE aumenta e os empresários temem 
o rigor na aplicação da lei, gerando 
riscos para o crescimento da empresa na 
nova linha de eficiência produtiva em 
face da tendência de globalização da 
economia. A reação ao posicionamento 
do CADE foi levar a questão Gerdau/ 
Pains ao Ministério da Justiça, o que não 

encontra amparo na nova lei. O segundo 
passo foi a substituição dos profissionais 
Juristas na composição do CADE, uma 
vez que os economistas seriam mais 
flexíveis. O assunto, na verdade, está 
mal colocado. E absurdo, num Estado de 

Direito sério, substituir juristas por eco- 
nomistas, porque estes seriam brandos 
na aplicação da lei. O que se deve, antes, 

fazer é adotar modelo legal ajustado à 
tendência de eficiência e globalização. 
O defeito não decorre da composição do 
CADE, mas da formulação da Lei 8.884. 

Colocadas essas premissas, cumpre 
fazer análise de direito comparado a fim 
de saber como os outros países têm 
aplicado o direito antitruste, para, final- 
mente, apresentar proposta de reformu- 
lação da lei brasileira. 

2. Órgãos encarregados da aplicação 
do Direito Antitruste, do ângulo do 
Direito Comparado 

É imperioso pesquisar a abordagem 
da matéria, na experiência norte-ameri- 

cana. E sabido que, nos meados do 
século XIX, os americanos perceberam 

que a concentração de riquezas em pou- 
cas mãos criava esfera de poder, colo-
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cando em perigo o fundamento de liber- 
dade como elemento norteador de sua 
sociedade. Notava-se, por outro lado, 
contraste entre o poder econômico e o 
poder estatal. O direito antitruste foi, a 
princípio, concebido como forma de re- 
frear os desmandos do poder empresarial 
e de proteger a livre iniciativa. As prin- 
cipais leis surgiram entre 1890 a 1914. 
Merecem referência o Sherman Act de 
1890, o Clayton Act e o Federal Trade 
Commission Act de 1914. 

Até a criação da FTC, foram verifi- 
cadas muitas lacunas no sistema de re- 
pressão aos atos anticoncorrenciais. O 
Sherman Act deixava de fora, pelo me- 

nos aparentemente, os atos de concentra- 
ção. Por outro lado, percebe-se que a 
caracterização como crime das condutas 
elencadas no Sherman Act dificultava a 
sua aplicação, uma vez que os pressu- 
postos de aplicação do direito penal são 
mais rígidos.“ Assim, a ilegalidade das 
condutas, no contexto do Clayton Act, 
não configura crime.é Acrescente-se que 
a Federal Trade Commission traduziu a 
intenção do Congresso em instituir órgão 
de administração do direito antitruste, 
sem fazer concessão excessiva à regra 
da razão (rule of reason) adotada pelo 
Judiciário.” 

Verifica-se, pela sumária referência 
ao direito antitruste norte-americano que 
a sua aplicação cabe à Federal Trade 
Commission, ao Department of Justice e, 

sobretudo, às cortes. A iniciativa dos 

particulares não é de se descartar, já que 
eles podem demandar triple damages, ou 
seja, a condenação em triplo pelas prá- 
ticas abusivas. 

Esse arcabouço de administração das 
leis antitrustes revela que existe com- 

4 GELLHORN, Emeste KOVACIC, William 

E. Antitrust Law and Economics. St. Paul, 

Minn. West Publishing CO. 1994, p. 15-37. 

S Idem, ibidem, p. 28 

“6 Idem, ibidem, p. 29. 

€ Idem, ibidem, p. 30. 

binação entre atuação política e técnica, 
sem desconsiderar o importante papel do 
Judiciário. Guardadas as devidas propor- 
ções, o modelo se identifica com o ado- 
tado no Brasil. Análise mais detida reve- 
la que as críticas em relação ao CADE 
assemelham-se aos problemas de con- 
cepção do direito antitruste. A interes- 
sante opinião de Bork,* que é reducionis- 
ta, afirma o escopo de bem-estar do 
consumidor como elemento de unifica- 
ção, guiando o judiciário na aplicação do 
direito antitruste. O que importa, entre- 

tanto, assinalar é que, quando foi editada 
a legislação antitruste, o Congresso não 
teve de fazer concessão a outros valores 
senão à preservação da competição. Nos 
dias que correm, a questão da eficiência 
e da globalização põe em evidência a 
necessidade de conciliar interesses não 
existentes à época das citadas leis. 

Nesse exercício de comparação, pode- 
se dizer que a lei brasileira 8.884 foi mal 
concebida para o seu momento. O legis- 
lador ressentiu-se da fundamental visão 
histórica; pretendeu-se estabelecer regi- 
me de repressão às infrações à ordem 
econômica, definindo condutas anticon- 
correnciais. O que devia, entretanto, ter 
feito era adotar norma abrangente de 
proibição seguida de exceções, valendo-se 
das cláusulas gerais e dos conceitos ju- 
rídicos indeterminados. Embora haja 
derrogação do princípio geral da proibição 
das concentrações empresariais, a Lei 
8.884 não é clara no tocante à opção de 
beneficiar a eficiência produtiva para 
fazer frente ao fenômeno da globalização. 
Não existem, no Brasil, as chamadas 
“guidelines” de aplicação de direito 
antitruste. A lei foi mal formulada, mas 
a solução dos problemas dela emergentes 

não está na indicação de economistas para 
cuidarem de sua aplicação. 

e BORK, Robert H. The Antitrust Paradox, 

a Policy at War With ltself. New York, The 

Free Press, 1993, p. 69.
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Cumpre continuar a análise compara- 

tiva, tratando do direito francês, italiano 

e alemão e da União Européia. 

Na França, existe órgão, integrante 
do Ministério da Economia, com função 

de supervisionar o funcionamento do 
mercado visando à proteção do consu- 
midor e o cumprimento do direito con- 
correncial. Trata-se da “Direction 

générale de la Concurrence, de la 

Consommation et de la Répression des 
Fraudes”. Atua, no tocante à defesa da 
concorrência, mediante pesquisas no 
mercado, por iniciativa própria ou pro- 
vocação de terceiros. Esta Direção está 
dividida em direções regionais e depar- 
tamentais. Acrescente-se que ela publi- 
ca um Boletim oficial. Além da citada 
Direção, existe o “Conseil de la 
concurrence” criado pela Ordenança de 
1986, substituindo o órgão até então 
existente com semelhantes funções. Esse 
conselho é composto de 16 membros 
nomeados por decreto por período de 6 
anos (7 magistrados de origem judicial 

ou administrativa, 4 pessoas com reco- 
nhecido conhecimento de matéria eco- 
nômica, de consumidor e concorrência 

e 5 pessoas do meio empresarial. Cuida- 
se de autoridade administrativa inde- 
pendente, com poderes de jurisdição e 
sanção, exercendo função consultiva e 
contenciosa. Quando se cuida de 
derrogação à proibição de limitação da 
concorrência, o Conselho deve, obriga- 
toriamente, ser consultado. No âmbito 
de sua função contenciosa, pode o Con- 

selho determinar a suspensão da prática 
ilícita, ordenar a cessação de prática 
anticoncorrencial ou sua modificação 

com sanção imediata ou, no caso de 
descumprimento, comunicar a falta de 
pessoas físicas ao Ministério Público 
para persecução dos faltosos. Note-se 
que as hipóteses de crime, nessa área, 
foram reduzidas. Das decisões, cabe 

recurso à Corte de Apelação de Paris e, 
eventualmente, à Corte de Cassação. 

Não exclui, evidentemente, a atuação 
do Judiciário. 

Nota-se, em relação ao CADE, que o 
direito francês é diferente, sobretudo no 
que toca à composição de seu órgão 
administrativo. Aproximam-se as duas 
experiências em comparação, quanto à 
combinação de atuação política e atua- 
ção técnica. Outro traço marcante diz 
respeito à orientação antes da Ordenança 
de 1986 e antes da Lei 8.158 de 1991. 
Havia tanto na França como no Brasil a 
tendência de disciplinar o mercado, ao 
nível de diretivas governamentais. Isso 
esvaziava de sentido prático a atuação 
da comissão francesa e do CADE. O que 
prevalecia era o que o Governo entendia 
razoável, principalmente em matéria de 
controle de preços. 

Continuando nessa análise de direito 
comparado, cabe notar que lei antitruste 
italiana, 287 de 1990, foi antecedida de 
intensa discussão em torno da atribuição 
de competência a órgão político ou a 
órgão técnico, projetando-se, ademais, 
nas propostas de lei Rossi e de Battaglia. 
Nesse contexto, merece análise a ques- 
tão da tolerância de atos anticoncorren- 
ciais. Alega-se que a autorização desses 
atos caberia a quem tem responsabilida- 
de política, podendo usar de discriciona- 
riedade técnica. A solução final adotada 
na citada Lei 287 foi a de atribuir com- 
petência ao Conselho de Ministros para 
estabelecer critérios orientadores da 
“Autoridade” nas autorizações de atos 
anticoncorrenciais.!º 

A atribuição de competência a órgão 
político suscita problema decorrente da 
possibilidade de desvios ou abusos. O 
modelo alemão, que figura entre os que 
concedem poderes a órgãos políticos 
para autorizar operações anticoncorren- 

à SERRA, Yves. Le Droit français de la 
concurrence. Panis, Dalloz, 1993, p. 24-25. 

(io DONATIVI, Vincenzo. Introduzione delta 

disciplina antitrust nel sistema legislativo 

italiano. Milão, Giuffrê, 1990, p. 296-297.
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Ciais, não revela prática de abuso pelo 
Ministro da Economia. As autorizações 
devem, ademais, ser fundamentadas e 
respeitar os parâmetros estabelecidos na 

lei antitruste, sobretudo no que toca ao 
interesse da coletividade." Em linhas 
gerais, a estrutura administrativa alemã 
dos órgãos encarregados da aplicação do 
direito antitruste não é diferente dos 
demais modelos aqui analisados. Com- 
pete, assim, ao “Bundeskartellamt” (que 

integra a Administração) instruir proces- 
sos, colher provas e decidir os casos a 
ele submetidos, cominando, quando for 
o caso, sanções. Prevê-se recurso para o 
“Kammergericht”, bem como para a 
Corte Federal (Bundesgerichtshof). Par- 
ticularidade do sistema alemão é a Co- 
missão de Monopólio, cabendo-lhe fazer 
estudos sobre os processos de concentra- 
ção empresarial.!? 

A análise da experiência européia 
reclama alguns esclarecimentos prelimi- 
nares. Trata-se da aplicação de direito 
concorrencial por órgão supranacional, 
que é a Comissão européia. As normas 
fundamentais, em matéria concorrencial, 
estão plasmadas nos arts. 85 a 90 do 
Tratado de Roma, bem como no art. 65 

do Tratado C.E.C.A. Não é qualquer 
controvérsia que se submete à jurisdição 
da Comissão. Convém, antes de tudo, 
verificar se o ato ou operação têm di- 
mensão comunitária. Quando não hou- 
ver repercussão comunitária, resta a 

competência das jurisdições locais. Ques- 
tão relevante nesse contexto diz respeito 
ao fundamento das derrogações às proi- 
bições aos atos anticoncorrenciais. 

qm EMMERICH, Volker, Kartellrecht, Muni- 

que. €. H. Beck'sche Verlagsbuchhandlung, 
1991, p. 419-420, assinala que esse poder 

de autorização do Ministro da Economia 
ocupa papcl subalterno, na prática antitruste 
alemã. 

“3 RITTNER, Fritz. Weribewerbs-und Kartel- 
lrecht, 3.º ed., Heidelberg. C. F. Mueller 

Juristischer Verlag, 1989, p. 430438. 

Cuidando-se de direito supranacional, jus- 
tifica-se que os atos sejam analisados 
tão-só do ângulo concorrencial a fim de 
que não haja beneficiamento de certos 
Estados-membros em prejuízo dos ou- 
tros. O interesse no desenvolvimento 
harmonioso da União Européia, no en- 
tanto, não afasta, na aplicação do direito 
antitruste, considerações de caráter ex- 
traconcorrencial.!* O exemplo da União 
Européia servirá de modelo de reflexão, 
numa fase mais avançada do Mercosul, 
sobretudo quanto à constituição de órgãos 
supranacionais. 

Feita a análise comparativa dos orgãos 
aplicadores do direito antitruste, convém 
passar a tratar do processo de aplicação 
desse direito especial. 

3. Processo administrativo na aplica- 
ção do Direito Antitruste 

Os pressupostos do processo adminis- 
trativo concorrencial são de tutela da 
concorrência e de promoção de política 
econômica. Conquanto possam ser 
cominadas sanções, não se trata de pro- 
cesso essencialmente punitivo. Não se 
visa ao mero enquadramento dos fatos 
nas normas, mas à superação de confli- 
tos, levando em conta o bem-estar da 

coletividade. 
Cumpre averiguar, em largos traços, a 

evolução do conceito de processualidade 
na Administração, para entender que os 
processos iniciados na Secretaria de Di- 
reito Econômico e julgados no CADE 
estão sujeitos aos princípios gerais e não 
constituem nenhuma anomalia jurídica. 

A primeira questão que emerge é 
conceitual. Estar-se-ia diante de um pro- 
cesso ou um procedimento? De um pro- 
cesso. Mas isso não basta, uma vez que, 
como assinala Odete Medauar,!“ na expe- 

“3 PÉDAMON, Michel. Droit Commercial. 
Paris, Dalloz, 1994, p. 485-504. 

04 MEDAUAR, Odete. O direito administra- 

tivo em evolução. São Paulo, 1990, p. 221.
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riência brasileira o termo processo é re- 

servado àqueles voltados à apuração 

da falta disciplinar, ao passo que proce- 

dimento supõe segiiência de atos prepa- 
ratórios de ato final, sem contraditório. 

A preferência pelo termo processo 
justifica-se, por não se tratar de técnica 

exclusiva da função jurisdicional. Pro- 
cesso não se restringe a instrumento de 
pôr fim a litígios, sendo, assim, correto 
falar de processo legislativo e processo 
administrativo como forma legítima de 
atuação da Administração. 

José Roberto Dromi !* expressa muito 
bem essa concepção moderna de proces- 
so na Administração, assinalando que o 
processo administrativo não se resolve 
no instrumento de impugnação dos atos 
da Administração; retrata, antes, modo de 

exteriorizar as funções do Estado. 
O procedimento figura — o que já é do 

conhecimento dos processualistas —- como 
concatenação formal de atos isolados 
unificados por uma finalidade. O proces- 
so, enfim, encerra, além de racionalização 

na formação da vontade pública, garantia 

dos administrados. 
Sob o aspecto sociológico, Niklas 

Luhmann !“ aponta para o papel raciona- 
lizador da adoção de procedimentos, a fim 
de legitimar solução de confiitos comple- 
xos. Dromi, entretanto, enxerga, além da 
racionalização, forma de conciliar tarefas 
públicas e garantias individuais. Não se 
atém à apologia das formas, sem conside- 

ração aos valores sociais. 
Colocadas essas premissas, pode-se 

concluir que os processos administrati- 
vos de competência da SDE e do CADE 
envolvem, adotando qualificação de 
Federico Tedeschini,”” função de tutela 

“19 DROMI, José Roberto. El procedimento 
administrativo. Madri. IEAL, 1986, p. 24-25. 

49 LUHMANN, Niklas Madrid. Legitimação pelo 
procedimento, tradução, Brasília, 1980, p. 46. 

(7% TEDESCHINI, Federico. Enciclopedia del 
Diritto, verbete “procedimento adminis- 

trativo”, p. 876. 

da concorrência e de promoção de polí- 
tica econômica. Acrescente-se que a ca- 
racterização da atividade administrativa 
como função tem como consegiiência o 
dever de respeitar o fim especificado em 
lei. Os conceitos de função, discriciona- 
riedade e procedimento se complemen- 
tam. Não se admite, assim, que, num 

processo antitruste, o órgão administra- 
tivo, usando de discricionariedade dê 
função diversa da estabelecida na lei. De 
acordo com essa concepção, excesso de 
poder traduz vício de função. Isso leva à 
análise do devido processo legal. 

O seu alcance não se restringe aos 
acanhados limites do processo jurisdi- 
cional, como ficou demonstrado nos 
parágrafos anteriores. Importa, imbuído 
desse espírito, analisar particularidades 
dos processos perante SDE e CADE. 

À garantia constitucional da ampla 
defesa foi assegurada. A publicidade dos 
atos e o amplo acesso a documentos e 
autos administrativos constituem aspec- 
to fundamental do direito de defesa. A 
fase instrutória cabe à SDE, respeitando- 
se, pois, a ampla defesa e o contraditó- 
rio, sem prejuízo do cumprimento dos 
prazos legais e da revelia decorrente da 
inércia do indiciado. O princípio da 
contribuição de vários órgãos foi incor- 
porado na Lei 8.884, já que, tratando-se 
de matéria complexa, é indispensável o 
concurso de entidades especializadas. 
Por fim, não se vislumbra, ademais, 
cerceamento de defesa na inexistência 
de recurso a superior hierárquico contra 
decisões do Secretário da SDE. Trata-se 
de competência técnica. 

No âmbito do CADE, que é compe- 
tente para julgamento, são de notar as 
garantias de que dispõem os envolvidos. 
O relator, por exemplo, pode determinar 
novas diligências ou deferir produção de 
outras provas. Está prevista a intimação 
das partes para o julgamento. O perfil de 
órgão colegiado aumenta a garantia con- 
tra abusos. Como órgão colegiado, assu- 
me importância a competência do plená-
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rio, para apreciar, em recurso dos envol- 
vidos sem efeito suspensivo, a imposi- 
ção de medida preventiva contra prática 
anticoncorrencial. Advirta-se que o 
CADE, no exercício de sua atribuição de 
cominar sanções, deverá proceder pru- 

dentemente, uma vez que, sob esse as- 
pecto, a Lei 8.884 foi extremamente 

severa. 
Cabe, por fim, acrescentar que o elen- 

co de regras processuais não se esgota na 
Lei 8.884, sendo, pois, prevista a aplica- 
ção subsidiária do Código de Processo 
Civil. Esse conjunto de normas revela 
que a atuação do CADE e da SDE 
traduz, numa visão moderna de processo, 
conciliação de forma de manifestação da 
vontade do Estado com a participação 
dos interessados. O que distingue, entre- 

um FARJAT, Gérard. Droit public de la 
concurrence. Paris, Economica, 1987, p. 

53. 

tanto, a matéria é o caráter eminentemen- 

te econômico. 

4. Últimas considerações 

A palavra final desse ensaio deve 
enfatizar que a atuação do CADE, nos 
limites da política econômica do Govemo 
e das pretensões de eficiência empresarial 
e de globalização, reclama não a substitui- 

ção de juristas por economistas, mas sim a 
reformulação do direito antitruste mediante 
técnicas jurídicas novas, conducentes à 
flexibilização desse regime jurídico espe- 
cial. Gérard Farjat 'º sintetiza bem essa 
orientação: “Ce qui est au coeur des 
problêmes contemporains de concurrence, 
c'ést bien davantage une question de normes 
qu'uné question d'organes”.


