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O Despacho saneador no processo
administrativo saneador do Cade

Sanear é limpar, expurgar, organizar, corrigir e muito mais. Em termos processuais, 0o

saneamento do processo pode ser visto como “a correcao de seus eventuais defeitos e
organizacdo de seus rumos”.

Trata-se de fase extremamente importante do processo, tanto judicial quanto
administrativo, pois tende a evitar perda de tempo e de recursos e sobretudo a conceder a
todos os participantes a tdo almejada seguranca juridica. Esta fase tem sido pouco
valorizada no processo administrativo sancionador do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (Cade), em relacdo ao qual estabelece o art. 72 da Lei 12.529/2011 (Lei de Defesa
da Concorréncia - LDC): “Em até 30 (trinta) dias Uteis apds o decurso do prazo previsto no
art. 70 desta Lei, a Superintendéncia-Geral, em despacho fundamentado, determinara a
producdo de provas que julgar pertinentes, sendo-lhe facultado exercer os poderes de
instrucdo previstos nesta Lei, mantendo-se o sigilo legal, quando for o caso”.

Entdo vemos que no despacho previsto no art. 72 acima referido tem por objetivo precipuo
organizar a prova. Mas organizar para provar o que? Por isso é fundamental que o despacho
tenha mais completos objetivos, com base no art. 115 da LDC, que prevé a aplicacao
subsidiaria do Cdédigo de Processo Civil (CPC) ao processo administrativo sancionador do
Cade. E ai analisamos a importancia da aplica¢cdo do art. 357 do CPC:

“(...) devera o juiz, em decisdo de saneamento e de organizacdo do
processo:

| - resolver as questdes processuais pendentes, se houver;

Il - delimitar as questdes de fato sobre as quais recaira a atividade
probatoria, especificando os meios de prova admitidos;

! (Eduardo Talamini, “Comentarios ao Cédigo de Processo Civil", Vol. 1, Saraiva, Sdo Paulo, 2017, pag. 181).
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[l - definir a distribuicdo do dnus da prova (...);
IV - delimitar as questdes de direito relevantes para a decisdao de mérito;
V - designar, se necessario, audiéncia de instrucdo e julgamento”.

Qual é a vantagem da aplicacdo, no processo administrativo sancionador do Cade, do
disposto no art. 357 do CPC? E sobretudo dar racionalidade ao processo, fazé-lo mais célere,
por de lado matérias irrelevantes e que nada tem a ver com o objeto deste processo, além
de dar seguranca juridica as partes. Ressalte-se que ha indicacao juridica com base no art.
115 da LDC (“aplicam-se subsidiariamente”) do CPC.

Para efeito de aplicacdo do CPC ao processo administrativo sancionador do Cade, temos
que entender que (i) o Réu no CPC é o Representado no Cade, (ii) o Autor no CPC &, no Cade,
a prépria autoridade (numa aparente confusdo em que juiz e autor se misturam) e (iii) o Juiz
no CPC é ora o Superintendente-Geral (juiz de instrucao durante a fase investigatéria do
processo), ora o Cade, pelo Conselheiro Relator sorteado ou pelo préprio Colegiado, apds o
processo ter sido encaminhado ao Tribunal do Cade. Seja aqui lembrado que uma

representacdo pode ser recebida como inquérito administrativo (procedimento
inquisitorio), ser transformada em processo administrativo (procedimento contraditorio),
tudo isto dentro da Superintendéncia-Geral. Esta emite Nota Técnica final, apds a instrucao,
opinando pelo arquivamento ou pela condenacdo, enviando o feito ao Tribunal do Cade,
orgao colegiado que emitira a decisao final do Cade, acatando ou ndo a posicdo do érgao
instrutor.

Citemos um exemplo meramente hipotético. Ha uma acusacao de cartel, limitado a uma
unidade da Federacao, em que, na sua defesa, uma das partes acusadas, além de dizer que
inexiste cartel ou, existindo, ela dele ndo participou, diz que vai provar que nao influenciou
0s precos praticados em todo o Brasil. Trata-se de matéria quase totalmente alheia ao
objeto do processo - pois sO interessa, para seu efeito, o que ocorreu no Estado da
Federacdo em questdao -, razdao pela qual o Superintendente-Geral deve, no despacho
saneador, extirpa-la do processo.

Em outro exemplo hipotético, a acusacdo apresenta dois fatos que constituiriam supostas
infracdes contra a ordem econdmica. O Representado concorda que tenha participado de
uma delas (embora possa alegar que o fato nao constitui infracdo) mas nega a sua
participacdo na outra. Assim, ndo ha que se provar que o Representado participou daquela
conduta por ele ja reconhecida. Isso deve ser reconhecido no despacho saneador.

Mas vejamos a aplica¢do, no processo administrativo sancionador do Cade, dos itens do art.
357 do CPC (o que deve ser feito utilizando o cotejo entre acusacao e defesa):

e Resolver as questdes processuais pendentes: trata-se aqui de reconhecer ou negar a
existéncia de questdes procedimentais que podem macular o processo. Por exemplo,
citemos alega¢fes de erros na acusacao.



e Delimitar as questdes de fato sobre as quais recaira a atividade probatoria,
especificando os meios de prova admitidos: aqui tem-se que provar (i) se
determinado Representado participou de determinada reunido, tida como objeto da
atividade probatoria, (ii) se os precos de determinado produto tiveram alta conjunta
de todos os seus produtores apds a ocorréncia de determinada reunido, tida como
objeto da atividade probatéria, (iii) que determinado Representado, no dia da reunido
supostamente incriminadora, estava em outro local, etc.

e Definir a distribuicdo do 6nus da prova, observado o art. 373: neste ponto o
Superintendente-Geral deve dizer quem deve provar cada fato sujeito a prova,
valendo lembrar que (i) o 6nus da prova incumbe ao acusador, quanto ao fato
constitutivo da alegada infracdo, (ii) ao Representado quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do acusador e (iii) podendo o
Superintendente-Geral distribuir o énus probatério de forma distinta se entender
que a outra parte terd mais facilidade de se desincumbir do énus (por exemplo, nos
casos em que uma parte detém os documentos que interessam para a prova da outra
parte).

e Delimitar as questdes de direito relevantes para a decisdao de mérito: no despacho
saneador o Superintendente-Geral deve dizer claramente do que os Representados
sdo acusados, sendo que tais acusa¢bes é que passardo a ser objeto de discussao
nos autos. Ou seja, se no despacho saneador ficar definido que o Representado é
acusado de fixacdo de precos de revenda, ndao pode mais ser condenado por recusa
de fornecimento.

e Designar, se necessario, audiéncia de instru¢do e julgamento: este ponto deve ser
entendido a luz do 3° do mesmo artigo: “Se a causa apresentar complexidade em
matéria de fato ou de direito, devera o juiz designar audiéncia para que o
saneamento seja feito em cooperacdo com as partes, oportunidade em que o juiz, se
for o caso, convidara as partes a integrar ou esclarecer suas alegacdes”. Ele estd em
linha, alids, com o art. 6° do CPC: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar
entre si.

Um outro artigo do CPC que deve convencer a autoridade a proferir um despacho saneador
amplo é o de n° 10: “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes a oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”. Isto é o que
se convencionou chamar de principio da ndo surpresa, na verdade baseado no principio do
contraditério.

Sobre o sempre alegado principio do contraditério, diz Camilo Zufelato que ele “tem como
funcao precipua a de garantir a efetiva participacao dos jurisdicionados no processo judicial
e por consequéncia impondo limites ao poder de julgar do Estado”.? Deve aqui ser lembrado

2"Contraditério e vedagdo as decisdes-surpresa no processo civil brasileiro”, D" Placido, BH, 2019, pag. 43.



Luis Roberto Barroso: “em grande medida, a histéria da humanidade tem sido a imposicao
de limites ao poder punitivo do Estado”.?

O que defendemos aqui ndo é que se profira o despacho saneador, como, alias, a
Superintendéncia-Geral ja tem feito. O objetivo € que esse despacho saneador seja amplo a
ponto de abarcar todas as questdes previstas nos incisos do art. 357 do CPC.

Mais ainda, o que defendemos é a possibilidade da audiéncia em que o Superintendente-
Geral possa chamar as partes interessadas e com elas debater as questdes de fato e de
direito envolvidas, dando cumprimento, assim, ao disposto no 8 3° do art. 357 do CPC. Pode-
se perguntar qual o sentido de tal audiéncia e a resposta é clara: evitar problemas, ao
identificar com clareza os pontos controvertidos, deixando de lado os nao controvertidos,
ganhar celeridade com a “limpeza” (na verdade saneamento) do processo, concentrar o0s
esfor¢os nos temas apontados como importantes para a decisdo a ser proferida.

Uma outra vantagem desta aplicagdo é a desnecessidade de alteracdo legal ou
regulamentar; basta aplicar subsidiariamente o CPC, como esta previsto em lei.

3“Sem Data Venia”, Intrinseca, R, 2020, pag. 185.
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