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São Paulo, 22 de julho de 1999

Ref.:
Consulta Pública nº 147, de 21.6.1999, da Agência Nacional de Telecomunicações (ANATEL) – Comentários e sugestões

Prezados Senhores,



1.   -
A Associação Brasileira do Direito de Informática e Telecomunicações (ABDI), tem a satisfação de encaminhar a V.Sas. comentários e sugestões a respeito da Consulta Pública nº 147, de 21.6.1999, dessa Agência Nacional de Telecomunicações (ANATEL), que regulamenta os procedimentos administrativos para apuração e repressão das infrações da ordem econômica e para o controle de atos e contratos no setor de telecomunicações (“CP-147”).

I.   -
CONSIDERAÇÕES INICIAIS



2.   -
Por de força de disposição constitucional (art. 173, § 4º
), a legislação de defesa da concorrência é  também  aplicável ao  setor de telecomunicações, como igualmente aponta o art. 7º, caput e parágrafos, da Lei nº 9.472, de 16.7.1997 (Lei Geral de Telecomunicações --- “LGT”)
. Nesse sentido, segundo a LGT, no âmbito do 


Agência Nacional de Telecomunicações,

SAS, Quadra 6, Bloco H,

Protocolo Geral

70313-900 Brasília, DF.

At.:
Procuradoria Geral
setor de telecomunicações, a competência para prevenir e reprimir infrações contra a ordem econômica pertence à ANATEL, sem prejuízo, no entanto, da competência reservada ao CADE, nos termos de seu art. 19, inciso XIX. , da LGT
.



3.   -
A delegação de tais poderes à ANATEL decorreu da Emenda Constitucional nº  8, de 15.8.1995, que, além de ter instituído nova forma de exploração dos serviços de telecomunicações, permitindo a exploração indireta de tais serviços pela União, por meio de concessões e/ou autorizações, previu a criação de um órgão regulador para o setor de telecomunicações, cujas funções seriam definidas em lei.



4.   -
A delegação de competências à ANATEL, por meio dos dispositivos acima, é regulamentada pelo art. 18 do Decreto nº 2.338/97, segundo o qual deverá a ANATEL observar as normas procedimentais estabelecidas na Lei nº 8.884/94 (“Lei Antitruste”):

“Art. 18. No exercício das competências em matéria de controle, prevenção e repressão das infrações à ordem econômica, que lhe foram conferidas pelos art. 7º, § 2º, e 19, inciso XIX, da Lei nº 9.472, de 1997, a Agência observará as regras procedimentais estabelecidas na Lei nº 8.884, de 11 de junho de 1994, e suas alterações, cabendo ao conselho Diretor a adoção das medidas por elas reguladas.

Parágrafo único. Os expedientes instaurados e que devam ser conhecidos pelo Conselho Administrativo de Defesa Econômica – CADE ser-lhe-ão diretamente encaminhados pela Agência.” (sem ênfase no original)



5.   -
Pela estrutura das normas acima mencionadas, conclui-se que as normas procedimentais que vierem a ser expedidas pela ANATEL no tocante à prevenção e repressão de infrações contra a ordem econômica deverão tomar como parâmetro os dispositivos da Lei Antitruste. As disposições da Lei Antitruste devem servir de  parâmetro para o poder normativo da ANATEL no que se refere  à matéria de defesa da concorrência no setor de telecomunicações, a fim de que não se extravase os limites da delegação outorgada.



6.   -
De fato, a estrutura da norma brasileira evoca a experiência de outros países no tocante à adoção de agências regulatórias para regular setores estratégicos. Aponta-se como sendo duas as razões para adoção desse sistema
. A primeira, de ordem política, é a de evitar a intervenção inoportuna e inadequada direta do Estado em certos setores (estratégicos e sensíveis) da economia, evitando que a prestação de tais serviços se sujeite a ingerências políticas, a fim de garantir ambiente econômico estável para a realização dos investimentos, de porte, necessários para o desenvolvimento de tais áreas. A segunda razão é de ordem jurídica e se perfaz na possibilidade de tais agências, por serem especializadas nas matérias concernentes ao setor objeto de regulação, poderem permitir uma ação reguladora melhor adaptada às suas exigências, eis que se trata de setores caracterizados pelo forte dinamismo, rápida evolução e notória complexidade.



7.   -
Para desempenhar o papel de ente regulador de um determinado setor da economia, atribui-se às agências regulatórias funções compreendendo poderes legislativos, executivos e judicantes. No mesmo sentido da doutrina espanhola referida no item acima, a doutrina administrativista norte-americana justifica a delegação de poderes legislativos (poder normativo) às agências com base na impossibilidade de a legislatura ordinária acompanhar as mudanças daqueles setores estratégicos, além de que, também, julgam importante garantir ambiente estável para o desenvolvimento de tais setores (uniformity and predictability), conforme a seguir transcrito:

“Justifications of these broad delegations of combined powers can be found in the institutional advantages of the administrative agency. Particularly in novel or rapidly changing fields of activity, the legislatures may be unable to specify detailed rules of conduct. An agency, armed with flexible decision-making procedures and charged with continuing responsibility for a limited subject matter, may be better equipped to develop sound and coherent policies. Moreover, effective development and implementation of regulatory policy may require the exercise of all three kinds of power. A rule or a policy decision can be quickly nullified in practice if investigations and prosecutions are not vigorously pursued, or if adjudications are decided by tribunals which do not understand or support the regulatory goals. When the subject matter of a regulatory program is technical or complex, or when detailed knowledge of the regulated industry is essential to the formulation of sound policy, administrative agencies can bring to bear their superior experience and expertise. Uniformity and predictability are also important in many areas of economic regulation. Businesses need to plan their operations and make their investment decisions with some assurance that the ground rules will not be changed abruptly or applied inconsistently – problems which might well arise if decisionmaking power were dispersed among the three branches of government.” (in “Administrative Law and Process”; ERNEST GELLHORN and RONALD M. LEVIN; West Publishin Co.; Terceira Edição; 1990; 10/11)



8.   -
A delegação dos poderes legislativos, no entanto, não é ilimitada. A experiência estrangeira identificou limites para tais atribuições não implicarem afronta ao princípio da tripartição dos poderes, também informador da Constituição Federal Brasileira (art. 2º). Tais limites se perfazem na verificação da consonância das regras expedidas pela agência reguladora com os parâmetros (standards) estabelecidos pela lei que delegue os poderes legislativos:

“Pero, em todo caso, lanueva teoría de la no delegación está presente, pues se insiste em que la delegación precise claramente duáles son los criterios a los que debe ajustarse la agencia, se fijen estándardes concretos como en etapas anteriores.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que la concreción legislativa de la extensión de los poderes de la agencia es fundamental par reducir la discrecionalidad administrativa y posibilitar um efectivo control judicial. Admitida la constitucuinalidad de la ley delegante, los Tribunales controlan que la agencia há ejercido suspoderes dentro de los términos fijados por la ley; es decir, inicialmente se comprueba si la delegación  se ajusta a la Constitución – article I Review – y, superado este control, se analiza si la concreta adción de la agencia está respaldada por la ley - ultra vires review -.  Si las leyes se legitiman por el principio democrático, la legitimidad de las acciones de las agencias administrativas debe derivarse de legitimidad de la habilitación conferida por el Congreso. Siempre que la agencia actúe dentro de los límites fijados por el legislador su actuación será, desde este ounto de vista, lícita. Por el contrario, si la agencia carece del poder o se excede em su ejercicio, su atuación será inválida.” (in “Agencias Y Procedimento Administrativo em Estados Unidos de América”; ELOÍSA CARBONELL PORRAS e JOSÉ LUIZ MUGA; Marcial Pons;  pág. 27/28 --- sem ênfase no original)



9.   -
Pelas disposições do Decreto nº 2.338/97, verifica-se que a legislação referente ao setor de telecomunicações expressamente fixou a Lei Antitruste como parâmetro (standard) ao poder normativo da ANATEL no que se refere ao controle de infrações à ordem econômica. Assim, as propostas de disposições constantes da CP-147 que não se coadunarem com as disposições e a ratio legis da Lei Antitruste foram considerados como passíveis de correção. Feitas essas considerações, passa-se ao exame específico dos itens propostos pela CP-147.

II.  -
REGRAS GERAIS

2.3. São legitimados como interessados no processo administrativo:



10.  -
Esse Item 2.3 é transcrição do art. 33 da Lei nº 9.784, de 29.12.1999 (“LPrAd”), que é a lei base aplicável, como regra geral, a todo o processo administrativo no âmbito da administração federal, como é o caso da ANATEL (autarquia federal). Todavia, as normas especiais da Lei Antitruste, por serem parâmetro (standard) ao poder normativo da ANATEL no tocante ao controle de infrações contra a ordem econômica,  prevalecem sobre as normas gerais da LPrAd. Assim, deveriam as normas propostas nas CP-147 darem preferência à Lei Antitruste em relação às da LPrAd, como, aliás, reconhecido pelo item 3.1.10 da CP-147.



11.  -
De fato, a Lei Antitruste regula o processo administrativo para apuração e repressão de práticas infratoras da ordem econômica em seus arts. 32 a 41. Em primeiro lugar, não há na Lei Antitruste a figura do “interessado”. Há, somente, representante e representado. Quanto ao representante, verifica-se que seu papel termina após ter sido instaurado o procedimento administrativo, uma vez que:




(i)
o titular da representação não é o representante, mas sim a coletividade (art. 1º, Lei Antitruste), pois a defesa da livre concorrência, princípio constitucional corolário do da livre iniciativa, é direito meta-individual, não se prestando para defender diretamente interesses privados de um determinado agente. Em razão disso, o representante não é parte pois entende-se por esse conceito  “aquela que pede em seu próprio nome, ou em cujo nome é pedida, a atuação da vontade da lei, e aquela em face de quem essa atuação é pedida” (CHIOVENDA
); e




(ii)
a Lei Antitruste não faz qualquer outra menção à figura do representante após a instauração do procedimento, como se verifica nitidamente no art. 39, que determina a notificação do representado, tão-somente, para apresentar alegações finais, sem oitiva do representado. Isso demonstra que não há participação do representante como parte no processo administrativo. Esse entendimento é corroborado pelo fato de, mais especificamente, ter a Portaria nº 753/98, da Secretaria de Direito Econômico (“PSDE”) regulado a Lei Antitruste, estipulando claramente que o representante não é parte do processo administrativo (art. 24), não obstante possa vir a prestar assistência à Secretaria de Direito Econômico (“SDE”), a inteiro critério da autoridade da SDE.



12.  -
Assim, é questionável a atribuição de direitos aos chamados “interessados” no processo administrativo, mesmo que a critério da autoridade da ANATEL, pois não se coaduna com os standards previstos na Lei Antitruste, aos quais o poder normativo da ANATEL deve jungir-se.



13.  -
A inobservância do princípio acima pode implicar permissão a que qualquer “interessado” acesse e atue no procedimento investigatório, causando prejuízo grave ao andamento do processo e acesso não desejado de pessoas a documentos e informações constantes do processo (no tocante a esse aspecto, faz-se referência aos item 26/32 abaixo).

2.3. São legitimados como interessados no processo administrativo:

I - pessoas físicas ou jurídicas que o iniciem como titulares de direitos ou interesses individuais ou no exercício do direito de representação;

II - aqueles que, sem terem iniciado o processo, têm direitos ou interesses que possam ser afetados pela decisão a ser adotada;

III - as organizações e associações representativas, no tocante a direitos e interesses coletivos;

IV - as pessoas ou as associações legalmente constituídas quanto a direitos ou interesses difusos.



14.  -
Conforme mencionado nos itens 10/13 acima, por definir a expressão “interessado”, figura não prevista e contrária ao espírito da Lei Antitruste, entende a ABDI deva o item 2.3 (e incisos) da CP-147 ser substituído pelo seguinte:

Sugestão de redação ao item 2.3:

Por força do previsto na Lei nº 8.884/94, o art. 9 da Lei nº 9.784, de 28 de janeiro de 1999, não se aplica ao procedimento regulado por esta norma, sendo a qualidade de parte no processo administrativo atribuída a somente o representado.
III. -
DAS INFRAÇÕES DA ORDEM ECONÔMICA – A AVERIGUAÇÃO PRELIMINAR

3.1.6. Concluída a averiguação preliminar, o Conselho Diretor, em decisão fundamentada, determinará instauração de processo administrativo de proteção à ordem econômica ou o seu arquivamento, recorrendo de ofício ao CADE neste último caso.


15.  -
Esse Item 3.1.6 é versão reformulada do art. 31 da Lei Antitruste, no tocante ao encerramento da averiguação preliminar.  Entende a ABDI seria conveniente adotar-se a redação do art. 9º da Portaria nº 753/98, da Secretaria de Direito Econômico (“PSDE”), que regula os processos administrativos em geral.



16.  -
A sugestão acima deve-se ao fato de a PSDE expressamente mencionar a necessidade da presença de “indícios de infração à ordem econômica”. Essa inclusão serviria para (i) estabelecer critérios objetivos para instauração do processo administrativo; e (ii) limitar o espectro do processo administrativo em questão a somente questões relacionadas a relações de concorrência. Aliás, trata-se do juízo de admissibilidade recentemente instituído pela PSDE, a fim de evitar a abertura de procedimentos insubsistentes por não envolverem relações de concorrência. Segue redação sugerida para esse Item 3.1.6:

Sugestão de redação ao item 3.1.6:

3.1.6. Concluída a averiguação preliminar, o Conselho Diretor, em decisão fundamentada, determinará a instauração de processo administrativo de proteção à ordem econômica, se presentes indícios de infração à ordem econômica, ou o seu arquivamento, recorrendo de ofício ao CADE neste último caso.
3.1.9. A averiguação preliminar deverá ser concluída no prazo máximo de 60 dias, aplicando-se-lhe, no que couber, as normas do processo administrativo.


17.  -
Em relação a esse Item 3.1.9, entende-se deva ser adotada a redação do art. 7º, § 2º, da PSDE, a fim de se garantir a prevalência dos dispositivos da Lei Antitruste sobre as da LPrAd, pelas razões expostas nos itens 2/9 acima, conforme a redação abaixo sugerida:

Sugestão de redação ao item 3.1.9

3.1.9. A averiguação preliminar deverá ser concluída no prazo máximo de 60 dias, aplicando-se-lhe, no que couber, as normas do processo administrativo tratadas no Capítulo IV da Lei nº 8.884/94 e, subsidiariamente, naquilo que não conflitar com o disposto nessa lei,as da Lei nº 9.784/99.
3.1.10. Aplicam-se à averiguação preliminar as normas do processo administrativo definidas na Lei 8.884/84 e, subsidiariamente, os preceitos da Lei 9.784/99.


18.  -
De forma a se garantir a prevalência dos dispositivos da Lei Antitruste sobre as da LPrAd, pelas razões expostas nos itens 2/9 acima, entende a ABDI deva ser adotada a seguinte redação:

Sugestão de redação ao item 3.1.10

3.1.10. Aplicam-se à averiguação preliminar as normas do processo administrativo definidas na Lei 8.884/84 e, subsidiariamente, naquilo que não conflitar com o disposto nessa lei, os preceitos da Lei nº 9.784/99.
IV.  -
DA INSTAURAÇÃO E INSTRUÇÃO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO PARA APURAÇÃO E REPRESSÃO DAS INFRAÇÕES DA ORDEM ECONÔMICA

3.2.3. A Anatel poderá instaurar processo administrativo destinado a apurar infração contra a ordem econômica prevista na Lei n.º 8.884/94 e, em particular, a adoção de condutas colusivas ou restritivas à livre concorrência, diante da verificação, entre outros, dos seguintes indícios:

XIV - distorção, manipulação, omissão ou procrastinação por concorrentes no fornecimento de informações requisitadas pela autoridade da Anatel.


19.  -
Cumpre ressaltar que o tipo previsto nesse inciso somente se efetivará caso haja prática de qualquer daquelas figuras por, no mínimo, dois concorrentes. A distorção, manipulação, omissão ou procrastinação por parte de apenas um agente deve ser punida por meio de outras disposições da legislação do setor de telecomunicações.

3.2.4. O despacho que determinar a instauração do processo administrativo deverá conter, além de outros exigíveis em atos da mesma natureza, os seguintes requisitos:

I. - a qualificação do representante, quando for o caso, e do representado;

II - resumo dos fatos e das razões da representação;

III - descrição das condições básicas do mercado em que atuam o representante, quando for o caso, e o representado;

IV - a conclusão, contendo a delimitação do objeto de investigação, e a indicação do preceito legal que seria infringido;

V - a determinação de instauração do processo administrativo e de notificação do representado.



20.  -
O Item acima tem por base o art. 11 da PSDE. Todavia, foram suprimidos os incisos IV e V de tal artigo, que mencionam dever o despacho que determine a instauração do processo administrativo indicar, respectivamente: (i) “a conduta imputada ao representando e seus prováveis efeitos anticoncorrenciais sobre o mercado”; e (ii) “outras informações ou dados que devam ser levados ao conhecimento ao agente econômico, de modo a permitir-lhe ampla defesa”. As supressões acima mencionadas podem vir a gerar prejuízo às representadas.



21.  -
De fato, ambas as expressões acima suprimidas tem por objeto, na PSDE, delimitar o espectro do processo administrativo, dando-lhe transparência e objetividade. Dessa forma, garantem o exercício pleno da ampla defesa, protegida constitucionalmente, “com os meios e recursos a ela inerentes” (art. 5º, inciso LV). Assim, sugerimos seja o Item 3.2.4 adaptado para que sejam acrescentados os seguintes incisos:

Sugestão de redação ao item 3.2.4

3.2.4. (...)

IV – a conduta imputada ao representado e seus prováveis efeitos anticoncorrenciais sobre o mercado;

V – outras informações ou dados que devam ser levados ao conhecimento do agente econômico, de modo a permitir-lhes ampla defesa;
3.2.5.1. A notificação inicial conterá inteiro teor do despacho de instauração do processo administrativo.


22.  -
O Item 3.2.5.1 acima teve sua redação inspirada no § 1º do art. 33 da Lei Antitruste. Foi suprimida, todavia, a expressão “e da representação, se for o caso”, após a expressão processo administrativo.



23.  -
Entende a ABDI ser questionável a supressão realizada, pois a CP-147 está limitando o disposto no § 1º do art. 33 da Lei Antitruste e, por conseguinte, restringindo o direito de defesa do representado, ao não lhe dar oportunidade para conhecer das alegações trazidas pelo representante. Tal limitação pode ensejar ilegalidade, pois restringe, por meio de resolução, o disposto na Lei Antitruste, a qual estabelece os standards a serem seguidos para regulamentação, pela ANATEL, da matéria relativa à prevenção e repressão de infrações à ordem econômica. Em razão disso, sugerimos seja acrescentada tal expressão, para que o item 3.2.5.1 passe a ter a seguinte redação:

Sugestão de redação ao item 3.2.5.1

3.2.5.1. A notificação inicial conterá inteiro teor do despacho de instauração do processo administrativo e da representação, se for o caso.
3.2.18.4. O representado poderá indicar assistente técnico para acompanhar os trabalhos do perito designado.



24.  -
Esse Item 3.2.18.4 é reprodução do § 4º do art. 19 da PSDE, tendo sofrido, todavia, substituição da expressão “, formular quesitos suplementares e requerer esclarecimentos ao perito” pela expressão acima sublinhada. A substituição realizada implica afronta ao princípio do ampla defesa e da garantia do contraditório, constitucionalmente garantidos pois elimina o direito do representado, por meio de seu assistente-técnico, de formular quesitos suplementares e requerer esclarecimentos ao perito. Esse direito do representando encontra guarida, ainda, no disposto no parágrafo único do art. 433 do Código de Processo Civil (“CPC”), de aplicação subsidiária à Lei Antitruste por força de seu art. 83. Trata-se, portanto, de parâmetro (standard) à CP-147. Sugere-se seja adotada a seguinte redação ao item 3.2.18.4:

Sugestão de redação ao item 3.2.18.4

3.2.18.4. O representado poderá indicar assistente técnico, formular quesitos suplementares, requerer esclarecimentos ao perito e elaborar parecer ao laudo pericial.
3.2.20. O representado apresentará as provas de seu interesse no prazo máximo de 45 (quarenta e cinco) dias contado da apresentação da defesa, podendo apresentar novos documentos a qualquer momento, antes de  encerrada a instrução processual, arcando com o respectivo ônus.



25.  -
Esse Item 3.2.20 é reprodução do art. 37 da Lei Antitruste com inclusão do trecho acima sublinhado. Ao acrescentar esse trecho, deveria a norma expressamente arrolar os ônus a serem arcados pelo representado que apresente novos documentos antes de encerrada a instrução processual, sob pena de incorrer violação ao princípio da legalidade estrita, segundo a qual não há pena senão com prévia lei que a preveja (art. 5º, inciso XXXIX, Constituição Federal). Sugere-se, portanto, seja excluída do Item 3.2.20 a expressão acima hachurada.

3.2.22. Os interessados, mesmo não sendo parte no feito, têm direito à vista do processo e a obter certidões ou cópias reprográficas dos dados e documentos que o integram, ressalvados os dados e documentos sigilosos de terceiros nos termos do disposto em 6.1.7 e a, na fase instrutória e antes da tomada de decisão, juntar documentos e pareceres, requerer diligências e perícias, bem como a aduzir alegações referentes à matéria objeto do processo.


26.  -
Conforme mencionado nos itens 2/8 acima (comentários ao item 3 da CP-147), não existe na Lei Antitruste a previsão da figura do “interessado”. Somente o representado é parte no processo administrativo, cessando o papel do representante a partir da instauração do processo pela SDE. Da mesma forma deve ser no processo administrativo para apurar e reprimir infração à ordem econômica no setor de telecomunicações, já que deve se pautar pelas regras gerais da Lei Antitruste.



27.  -
Entende a ABDI que as conseqüências decorrentes da manutenção do Item 3.2.22 podem ser desastrosas. No caso de abertura de processo administrativo para apurar eventual infração à ordem econômica por prestadora de serviços de telecomunicações sob o regime público --- sujeita ao princípio da universalidade --- poderá chegar-se ao absurdo de se conferir a todos os usuários de tal serviço a qualidade de “interessados” no processo administrativo, já que “têm direitos ou interesses que possam ser afetados pela decisão a ser adotada” (previsão do art. 9, inciso II, da LPrAd, não aplicável às normas da CP-147, conforme item 8 acima).



28.  -
Tal possibilidade poderá transformar o processo administrativo para apuração de infração à ordem econômica em foro de consumidor, o que afronta a finalidade (e a ratio legis) da Lei Antitruste. De fato, a proteção dos direitos do consumidor detém foro próprio, regulado pela Lei nº 8.078/90 (Código de Defesa do Consumidor) e demais normas, cabendo às autoridades governamentais constituídas, como a SDE (por meio do Departamento de Proteção e Defesa do Consumidor) e o Ministério Público (por meio das Procuradorias do Consumidor), bem como às entidades não governamentais constituídas (PROCONs e associações de consumidores), zelar pelo cumprimento de tais normas. Não há que se confundir, todavia, direito de defesa da concorrência com direito de defesa do consumidor.



29.  -
O direito de defesa da concorrência tem a proteção do consumidor como objetivo secundário (mediato --- art. 170, inciso V, Constituição Federal), sendo a defesa da concorrência seu objetivo principal (art. 170, caput, Constituição Federal). O consumidor recebe reflexamente os benefícios decorrentes da legislação de defesa da concorrência, ao passo que, por meio da legislação de defesa do consumidor, tais benefícios são diretamente percebidos pelos consumidores, já que são seu objeto.



30.  -
Além disso, esse Item 3.2.22 tem por base o art. 24 da PSDE que garante ao representado somente a possibilidade de “prestar assistência ao Secretário de Direito Econômico com informações e documentos necessários à instrução do processo administrativo”, os quais poderão, ou não, ser juntados aos autos do processo, “a critério da autoridade” (art. 24, parágrafo único, PSDE).



31.  -
No entanto, esse Item 3.2.22, além de ter substituído a expressão “representante” por “interessado”, expandiu os direitos conferidos a tal figura pelo art. 24 da PSDE. De fato, tal item confere ao “interessado” o direito de (i) ter vista do processo; (ii) obter certidões ou cópias reprográficas dos dados e documentos que o integram, ressalvados os dados e documentos sigilosos de terceiros (item 6.1.7); e (iii) na fase instrutória e antes da tomada de decisão: (a) juntar documentos e pareceres, (b) requerer diligências e perícias, e (c) aduzir alegações referentes à matéria objeto do processo.


32.  -
Em suma, a CP-147, mesmo tendo expressamente dito que o “interessado” não é parte do processo administrativo, transformou o interessado em parte, haja vista que lhe atribuiu direitos inerentes às das partes. De fato, não é possível imaginar a atribuição de outros direitos ao representado --- que é parte --- que o distingua dos “interessados”. Como acima exposto, entende-se que a realização dessa mutação não se coaduna com os princípios e parâmetros (standards) da Lei Antitruste, aos quais deve a legislação do setor de telecomunicações se reportar no tocante à prevenção e repressão de infrações contra a ordem econômica (art. 7º, LGT).



33.  -
Do exposto, por implicar afronta aos parâmetros estabelecidos na Lei Antitruste (ver item 2/8 acima), entende a ABDI ser ilegal a previsão contida nesse Item 3.2.22. Sugerimos sua inteira substituição pela seguinte redação:

Sugestão de redação ao item 3.2.22

3.2.22.  O representante, mesmo não sendo parte no feito, poderá prestar assistência à autoridade da ANATEL com informações e documentos necessários à instrução do processo administrativo.
3.2.22.1. As informações e documentos trazidos pelos interessados só serão juntados aos autos do processo administrativo se, à critério da autoridade da Anatel, forem considerados relevantes ao esclarecimento da matéria investigada.



34.  -
Esse Item 3.2.22.1 é versão adaptada do parágrafo único do art. 24 da PSDE. O fato desse item restringir a atuação dos “interessados” à discricionariedade da autoridade da ANATEL não retira a ilegalidade mencionada nos comentários ao Item 3.2.22 acima. Por isso, entende-se deva ser excluído da CP-147.

3.2.22.2. Serão recusadas, mediante decisão fundamentada, as provas propostas pelos interessados quando sejam ilícitas, impertinentes, desnecessárias ou protelatórias.


35.  -
Por não serem os “interessados” parte do processo administrativo em questão, não tendo direito a produzir qualquer tipo de prova, sugere a ABDI a supressão desse Item da CP-147.

3.2.23. Os interrogatórios, declarações, acareações, reconhecimentos de pessoas ou coisas, laudos e quaisquer outras diligências deverão ser reduzidos a termo.

3.2.24. A qualquer momento do processo de instrução, o Conselho Diretor da Anatel poderá determinar a realização de Consulta Pública para manifestação de terceiros, se a considerar conveniente para a apuração de  circunstâncias e fatos objeto de apuração.


36.  -
Conforme previsto na Resolução nº 12, de 31.3.1998, do CADE (“RI-CADE”), consultas públicas são “decisões que submetem documento ou assunto a comentários e sugestões do público em geral” (art. 2º, inciso VI). Trata-se de instituto voltado a conferir transparência e legitimidade às deliberações da ANATEL, sendo, assim, próprio do poder normativo da ANATEL (atividade legiferante) para regular o setor de telecomunicações. 



37.  -
Ocorre que o processo administrativo está inserido nas atribuições judicantes da ANATEL, não guardando as consultas públicas relação com os processos administrativos. Além disso, esse Item 3.2.24 confere a outras pessoas --- não partes no processo administrativo --- possibilidade de interferir no processo podendo ensejar as conseqüências comentadas nos itens 26/33 acima. Por essas razões, entende-se não ser apropriada a inclusão desse Item 3.2.24, devendo ser suprimido da CP-147.

3.2.25. Antes da tomada de decisão, a juízo da Anatel, diante da relevância da questão, poderá ser realizada Audiência Pública para debate sobre a matéria do processo.


38.  -
Na mesma esteira do Item 3.2.24 e por questões relacionadas a sigilo de informações eventualmente constantes do processo, entendemos ser inconveniente a inclusão desse item na norma proposta pela CP-147. Caso mantido o procedimento de audiência pública, sugere-se, então, seja a audiência pública limitada às partes do processo administrativo. Segue redação sugerida:

Sugestão de redação ao item 3.2.25

3.2.25. Antes da tomada de decisão, a juízo da Anatel, diante da relevância da questão, poderá ser realizada Audiência Pública para debate sobre a matéria do processo, da qual somente participarão a autoridade da Anatel e os representados, na pessoa de seus representantes legais e/ou advogados, se for o caso.
3.2.27. Quando for necessária a prestação de informações ou a apresentação de provas pelos interessados ou terceiros, serão expedidas intimações para esse fim, mencionando-se data, prazo, forma e condições  de atendimento.



39.  -
Como acima exposto, entende a ABDI ser irregular a participação de interessados no processo administrativo em questão. No entanto, esse dispositivo poderia ser utilizado para regulamentar o Item 3.2.16, por meio da seguinte redação:

Sugestão de redação ao item 3.2.27

3.2.27. Quando for necessária a prestação de depoimentos por terceiros ou testemunhas, serão expedidas intimações para esse fim, mencionando-se data, prazo, forma e condições  de atendimento.
3.2.27.1 Os interessados serão intimados de prova ou diligência ordenada, com antecedência mínima de três dias úteis, mencionando-se data, hora e local de realização.



40.  -
Como acima exposto, não é regular a inclusão da figura do “interessado” no processo administrativo para apuração e repressão de infração contra a ordem econômica (ver itens 24/28 acima). Assim, deve esse Item 3.2.27.1 ser excluído da CP-147.

V.   -
DA APLICAÇÃO DE MEDIDA PREVENTIVA E DA ORDEM DE CESSAÇÃO 

3.3.1.1. Em caso de risco iminente, a medida preventiva poderá ser adotada sem a prévia manifestação do representado.



41.  -
À Lei Antitruste aplicam-se subsidiariamente as normas do CPC (art. 83), a qual prevê a possibilidade de serem deferidas medidas liminares inaudita altera pars (art. 804), ou seja, antes da manifestação do representado. Todavia, segundo o CPC, para o deferimento da liminar inaudita altera pars impõe-se (i) a constatação de que a citação do réu poderá tornar ineficaz a medida; e (ii) a critério do julgador, a prestação de caução real ou fidejussória pelo autor (representante) para ressarcir os danos que o réu (representado) possa vir a sofrer. Por força da aplicação da Lei Antitruste ao procedimento administrativo de defesa da concorrência e, em conseqüência, da aplicação subsidiária do CPC também nesses procedimentos, é conveniente seja acrescido o seguinte trecho ao Item 3.3.1.1 da CP-147:

Sugestão de redação ao item 3.3.1.1

3.3.1.1. Em caso de risco iminente, a medida preventiva poderá ser adotada sem a prévia manifestação do representado, quando se verificar que sua notificação poderá tornar ineficaz a medida. A concessão da medida preventiva, sem oitiva do representado, somente será deferida caso o representante preste caução real ou fidejussória de ressarcir os danos que o requerido possa vir a sofrer.
3.3.2.1. A ordem deverá ser fundamentada e comunicada imediatamente ao representado e a seu advogado, se for o caso, feita pelo correio, com aviso de recebimento em nome próprio, ou, não tendo êxito a notificação postal, por edital publicado no Diário Oficial da União.


42.  -
Esse Item 3.3.2.1 é reprodução do § 1º do art. 28 da PSDE, tendo sido suprimidas as expressões (i) “por fax”, após “se for o caso”; e (ii) “e conterá a indicação das medidas a serem tomadas e a especificação do prazo para seu cumprimento”, no final do Item 3.3.2.1.



43.  -
As supressões efetuadas não implicam ilegalidades. Todavia, a utilização de recursos tecnológicos não deve ser olvidada pela administração pública, de forma a se atender o próprio preceito desse item ao mencionar que a comunicação da ordem deve ser realizada “imediatamente”. Nesse sentido, cumpre ressaltar que foi publicada a Lei nº 9.800/99, instituindo, no tocante a processos judiciais, a possibilidade de entrega de peças processuais via meios eletrônicos (fac-símile, Internet, entre outros). Assim, sugere-se seja mantida a versão original, constante do § 1º do art. 28 da PSDE:

Sugestão de redação ao item 3.3.1.1

3.3.2.1. A ordem deverá ser fundamentada e comunicada imediatamente ao representado e a seu advogado, se for o caso, feita via fac-símile ou pelo correio, com aviso de recebimento em nome próprio, ou, não tendo êxito a notificação postal, por edital publicado no Diário Oficial da União
3.3.2.3. Determinada a medida preventiva, os autos do processo administrativo permanecerão na Anatel, assegurando ao representado o direito de vista aos autos nas dependências da Anatel.


44.  -
Esse Item 3.3.2.3 é reprodução do § 3º do art. 28, tendo sido substituída a expressão “o direito de retirá-los durante o prazo do recurso” pela a acima hachurada.



45.   -
A modificação realizada implica prejuízo ao representado. De fato, o CPC --- de aplicação subsidiária à norma proposta na CP-147 --- garante ao advogado o direito de “retirar os autos do cartório ou secretaria, pelo prazo legal, sempre que lhe competir falar neles por determinação do juiz, nos casos previstos em lei” (art. 40, inciso III).



46.  -
Assim, a impossibilidade de retirada dos autos da ANATEL, durante o prazo previsto no § 2º do art. 52 da Lei Antitruste (recurso ao CADE contra a decisão que defere a medida preventiva) implica violação a tal regra processual, além do disposto no Estatuto da Ordem dos Advogados (art. 7º, incisos VI, VII, VIII, XII, XIII, XIV e XV).



47.  -
Na eventualidade de haver mais de dois representados e, assim, prazo comum, dever-se-á seguir a orientação ao § 2º do art. 40 do CPC que determina permaneçam os autos em cartório, a não ser que tenham tais procuradores chegado a algum prévio ajuste. Dessa forma, sugere-se a adoção da seguinte redação ao Item 3.3.2.3:

Sugestão de redação ao item 3.3.2.3

3.3.2.3. Determinada a medida preventiva, os autos do processo administrativo permanecerão na Anatel, sendo assegurado ao representado o direito de retirá-los durante o prazo do recurso. No caso de haver pluralidade de representados, ficará vedada a retirada dos autos da Anatel, salvo em caso de prévio ajuste entre os advogados e/ou representantes legais dos representados. Em qualquer hipótese, fica assegurada, em favor dos representados, a extração de cópias reprográficas dos autos.
VI.  -
DA ATUAÇÃO PREVENTIVA ÀS INFRAÇÕES CONTRA A ORDEM ECONÔMICA – OS ATOS DE CONCENTRAÇÃO

4.4. Após o recebimento da documentação nos termos da Norma n.°4/98, o Conselho Diretor da Anatel se manifestará em sessenta dias e em seguida encaminhará o processo devidamente instruído ao Plenário do CADE.



48.  -
Por força do § 2º do art. 7º da LGT, cabe à ANATEL o papel de receber, analisar, instruir e opinar a respeito dos Atos de Concentração envolvendo mercados relevantes do setor de telecomunicações. Por substituir o papel da SDE e da SEAE, sugere-se deva a norma mencionar se caberá à ANATEL emitir pareceres sob os pontos de vista jurídico e econômico, de forma a se respeitar a estrutura da Lei Antitruste.

VII. -
DAS CERTIDÕES

7. DAS CERTIDÕES

7.1. As certidões de registros processuais serão concedidas sob a cautela de somente se destinarem ao uso declarado pelo favorecido em seu requerimento.

7.1.1. Sem prejuízo do direito de petição aos poderes públicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder, somente será concedida certidão ou peça dos autos àqueles a quem a autoridade da reconhecer legitimados como interessados.



49.  -
Houve supressão da palavra “ANATEL” após a expressão “a quem a autoridade da”. Assim, sugere-se a seguinte redação:

Sugestão de redação ao item 7.1.1

7.1.1. Sem prejuízo do direito de petição aos poderes públicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder, somente será concedida certidão ou peça dos autos àqueles a quem a autoridade da Anatel reconhecer legitimados como interessados.
VIII. - DAS DISPOSIÇÕES FINAIS

8. DISPOSIÇÕES FINAIS

8.1. Os casos omissos relativos aos presentes procedimentos administrativos serão decididos pelo Conselho Diretor.



49.  -
Tendo em vista que, no ordenamento jurídico, pressupõe-se a inexistência de lacunas na legislação, entende a ABDI ser inócua a previsão contida nesse Item 8.1, devendo ser excluída da CP-147. De fato, as omissões da CP-147 serão supridas pelo disposto precipuamente na Lei Antitruste, à qual se aplica o CPC. Em caso de omissão aplicar-se-á, ainda, o disposto na LPrAd. Além dessas normas, aplicar-se-ão as previsões gerais contidas na legislação do setor de telecomunicações (LGT, Decreto nº 2.338/97, RI-Anatel), entre outras.

8.2. Aplicam-se, subsidiariamente, aos processos administrativos de que trata esta norma, os preceitos da Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999.



50.  -
A LPrAd é norma geral aplicável a qualquer processo administrativo em âmbito federal. A Lei Antitruste, por sua especificidade na matéria referente à defesa da concorrência, prevalece sobre a LPrAd por força do critério da especificidade, em relação às normas de defesa da concorrência no setor de telecomunicações. O CPC, por sua vez, é norma subsidiária à Lei Antitruste, por força de lei (art. 83, Lei Antitruste) e por refletir o espírito aberto
 da legislação de defesa da concorrência. Complementa, assim, as disposições daquela lei, devendo ser, portanto, a primeira fonte a que se deve recorrer em caso de omissão.



51.  -
Pelo exposto, aplicar-se-á a LPrAd somente em caso de o CPC não suprir eventuais omissões da Lei Antitruste. Assim, sugere-se a seguinte redação:

Sugestão de redação ao item 8.2

8.2. Aplicam-se, subsidiariamente, aos processos administrativos de que trata esta norma, os preceitos da Lei 8.884/94, do Código de Processo Civil e da Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999.

IX.  -
CONCLUSÃO



52.  -
São esses os comentários e sugestões que a ABDI apresenta para a elevada avaliação e consideração dessa D. Agência, visando, dessa forma, a aprimorar as disposições da CP-147, em consonância com os dispositivos constitucionais e legais vigentes.
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�	“§ 4º. A lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência ao aumento arbitrário dos lucros.”


�	“Art. 7º. As normas gerais de proteção à ordem econômica são aplicáveis ao setor de telecomunicações, quando não conflitarem com o disposto nesta Lei.


�	“Art. 19. À Agência compete adotar as medidas necessárias para o atendimento do interesse público e para o desenvolvimento das telecomunicações brasileiras, atuando com independência, imparcialidade, legalidade, impessoalidade e publicidade, e especialmente:


	.................................................................................................................................................................................................................


	XIX - exercer, relativamente às telecomunicações, as competências legais em matéria de controle, prevenção e repressão das infrações da ordem econômica, ressalvadas as pertencentes ao Conselho Administrativo de Defesa Econômica – CADE;” (sem ênfase no original)


�	“En verdad, el surgimiento y desarrollo de este novedoso tipo de organizaciones ‘administrativas’ guardan relación directa com la crisis de ‘adaptación’ (em lo orgánico y em lo funcional) del Estado a la evolución económico-social y las consecuentes nuevas necesidades de ‘direccion’, ‘organización’ y ‘regulación’  que de ella resultan para el cumplimiento eficaz de la función de integración que a dicho Estado corresponde. Es significativo a este respecto, em efecto, que las Administraciones independientes nazcan para y em sectores clave de la vida social, caracterizados por um fuerte dinamismo, uma rápida evolución y uma apreciable complejidad, además de ser – em la mayoria de los casos – sede del ejercicio de derechos y libertades constitucionalmente reconocidos: la comunicación, la información, el mercado financiero y, particularmente, el bursátil y el consumo, entre otros, así como también el proprio control de la Administración. Las razones comúnmente aducidas em la doctrina (1) para explicar el surgimento de estas Administraciones corroboran la apuntada relación com la ‘crisis estatal de adaptación’:


En el orden politico, se trata, fundamentalmente, de evitar uma intervención direta del Estado (el poder publico) em ciertos sectores, que se considera – significativamente – inoportuna e inadecuada.


Em el orden jurídico, se trata de posibilitar uma ‘acción ordenadora o reguladora’ más adaptada a las exigencias, a tal respecto, de sectores especialmente ‘sensibles’, gracias al otorgamiento de las pertinentes facultades a nuevas instancias dotadas de formas de actuación más diversificadas (quiere decirse más ‘blandas’ y ‘concertadas’ y, em todo caso, más ‘aceptadas’ y eficaces) que las proprias de la Administración pública directa. (In “La Potestad Normativa de Las Llamadas Administraciones Independientes: Apuntes para um Estudo del Fenomeno”; LUCIANO PAREJO ALFONSO; Apud “Administración Instrumental”; Instituto Garcia Oviedo – Universidad de Sevilla; Editora Civitas, S.A.; Madrid; 1994; pág. 636)


�	In “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”; MOACYR AMARAL SANTOS’; Editora Saraiva; Volume 1; 1995; pág. 343.


�	É reprodução do art. 25 da PSDE.


�	Trata-se de procedimento análogo ao previsto no § 6º do art. 54 da Lei Antitruste, com adaptações ao setor de telecomunicações.


�	É reprodução do art. 40 da PSDE.


�	“Como se não bastassem essas questões não resolvidas pelos defensores do Direito penal econômico, a tese conflita com o espírito dos objetivos a serem alcançados pela Ordem Econômica e que não se exaurem na aplicação das chamadas sanções de natureza penal. E tal ocorre por uma razão muito simples: a opção por uma economia de mercado deixa, primordialmente, à iniciativa privada, o compromisso com a realização da justiça social e com o desenvolvimento econômico. Não se trata mais simplesmente de ‘reprimir’ a atuação abusiva dos agentes econômicos, mas de ‘convocá-los’ para exercer uma atuação ‘positiva’, conformada à realização daqueles preceitos constantes nos Títulos de Ordem Econômica e Financeira, da Ordem Social e, primordialmente, nos artigos inaugurais da Constituição.


	............................................................................................................................................................................................................................


	Mobilidade, flexibilidade e até mesmo a ars inveniendi são recursos de que deve utilizar-se o intérprete, contrapondo, de um lado, o pensar ‘aberto’ e problemático, e de outro, pensar ‘fechado, conceitual e dedutivo’.” (In “Direito Econômico da Concorrência”; ISABEL VAZ; Editora Forense; pág. 273)
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