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ASSUNTO: Aplicacio do artigo 82 do Regimento Interno do CADE.
I - RELATORIO.

1. Trata-se de consulta sobre a aplica¢do do artigo 82 do Regimento
Interno do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE),
formulada pelo Exm® Sr. Presidente desta autarquia federal.

2. E o relatério. Passa-se, agora, a anélise, com fundamento no artigo
10, inciso I, da Lei n® 8.884/1994.

II — ANALISE.

A) NOGOES GERAIS SOBRE A DISPERSAO DE VOTOS, BEM COMO
SOBRE AS TECNICAS SUGERIDAS PARA REMEDIA-LA

3. Quando compete a um 6rgio colegiado julgar determinado caso, o
resultado do julgamento ¢ a conjugacio das manifestacoes individuais dos
membros votantes.

4. Caso nio se alcance a unanimidade na vota¢do, o pronunciamento
do 6rgao colegiado sera, em regra, aquele que houver sido adotado pela
maioria dos membros.

5. Verificando-se um empate entre dois posicionamentos discordantes
sobre uma determinada questdo, freqlientemente se encontra, na lei ou
no regimento interno do 6rgao colegiado, a previsao de que o impasse
sera resolvido por um dos integrantes (em geral, o presidente). O voto
proferido pelo membro incumbido do desempate é chamado de zor0 de
qualidade ou de voto de Minerva'.

6. E comum que, até o surgimento do impasse, 0 membro encarregado
de soluciona-lo nao tenha participado da votagdo ou ndo estivesse
autorizado a fazé-lo. No entanto, nada obsta que uma disposi¢ao legal ou
regimental preveja que o membro incumbido do desempate possa votar
novamente, a fim de que um dos posicionamentos atinja a maioria. E o
exercicio cumulativo do voto de qualidade com o de voto regular.

7. Ao longo do julgamento, também podem surgir, no ambito do
o6rgio colegiado, trés ou mais posicionamentos discrepantes sobre a mesma
questdo, sem que nenhum deles consiga reunir os votos da maioria dos
julgadores presentes (ainda que se lance mio do voto de qualidade).

1 Esta tltima expressao remete ao voto de desempate que a deusa grega Palas Atena (conhecida, entre os romanos,
como Minerva) proferiu no julgamento do atrida Orestes — um dos episédios da tragédia As Eunménides, a
Gltima da trilogia Orestéia, de autoria de Esquilo (525 - 456 a.C.).

Como a deusa nao havia participado do julgamento até a ocorréncia do empate, ha quem sustente que a expressio
“voto de Minerva” nio se aplica aos casos em que a lei ou o regimento interno admite o exercicio cumulativo do
voto de qualidade com o do voto regular. Trata-se, no entanto, de uma pura questio terminolégica, sem maiores
repercussoes praticas. Afinal, se previsto pela lei, o exercicio cumulativo de voto de qualidade com o do voto
regular (isto ¢, a duplicidade de voto de um dos membros do colégio judicante) ¢ valido — conforme decidiu a
Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, ao julgar o REsp n® 966.930/DF.



362 Publicacdes da Escola da AGU - Debates em Direito da Concorréncia

8. Os franceses denominam tal fendmeno de parfage, enquanto que
os espanhoéis o chamam de discordia>. No Brasil, FREDIE DIDIER JUNIOR e
LEONARDO JOSE CARNEIRO DA CUNHA falam em dispersao de votos’.

9. A divergéncia entre os votos dos membros do 6érgio colegiado
pode ser guantitativa ou gualitativa.

10.  Suponha-se que os cinco membros que compdem um O6rgao
colegiado qualquer, embora concordem que a parte deva ser condenada,
nao entrem em acordo quanto ao valor da condenagio: o primeiro membro
a proferir voto fixa o valor da condenagao em R$ 200,00 (duzentos reais);
o segundo, em R§$ 700,00 (setecentos reais); o terceiro, em R§ 100,00
(cem reais); o quarto, em R$ 1.000,00 (mil reais); e o quinto, em R$ 900,00
(novecentos reais). His um exemplo de divergéncia guantitativa.

11.  Foram concebidos dois expedientes para remediar as divergéncias
quantitativas: o sistera da continéncia e o sistema da média aritmética.

12. Nas palavras de Jost CARLOS BARBOSA MOREIRA, O sistema da
continéneia consiste em verificar qual das quantidades fixadas nos diferentes
votos se acha contida no menor nimero de pronunciamentos suficientes
para compor a maijoria®.

13.  Primeiramente, ¢ preciso colocar os votos em ordem decrescente,
tomando-se como parametro os valores constantes de cada um deles.
No exemplo anteriormente dado, os votos seriam ordenados da seguinte
maneira: R§ 1.000,00 (mil reais); R§ 900,00 (novecentos reais); R§ 700,00
(setecentos reais); R$ 200,00 (duzentos reais); e R$ 100,00 (cem reais).
14.  Uma vez ordenados os votos, parte-se daquele que indicou a maior
quantidade e vai-se descendo na escala, até atingir o numero de votos
superior a2 metade do total. No exemplo anteriormente dado, parte-se
de R$ 1.000,00 (mil reais) e vai-se descendo na escala, até chegar ao
terceiro voto. Afinal, trés ¢ o menor nimero de votos superior a metade
do total.

15.  Prevalecera, entdo, o guantum fixado no ultimo voto necessario para
atingir a maioria. No exemplo anteriormente dado, R§ 700,00 (setecentos
reais). Isto porque o julgador que fixou o valor da condenagio em
R$ 1.000,00 (mil reais) e o julgador que o fixou em R$ 900,00 (novecentos
reais) nao discordam que a parte seja condenada a pagar R$ 700,00
(setecentos reais).

16.  Em outras palavras, se a maioria dos julgadores esta de acordo
com o guantum de R§ 700,00 (setecentos reais), entende-se por que este é
o valor que devera prevalecer.

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentdrios ao Cidigo de Processo Civil. Volume 5 (Arts. 476 a 565). 11. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2003. p. 651; ASSIS, Araken de. Manual dos Recursos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 347, DIDIERJGNI()R, Fredie, CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil.
Volume 3 (Meios de impugnacio as decisdes judiciais e processo nos tribunais). 7. ed. Bahia: JusPodivm,
2009. p. 554.

3 Op. cit., p. 554.

4 Op. cit., p. 651.
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17.  Observe-se que o montante de R$ 700,00 (setecentos reais) estd
contido no montante de R§ 900,00 (novecentos reais), bem como no de
R$ 1.000,00 (mil reais). Daf advém o nome do sistema.

18. O sistema da média aritmética consiste em somar as quantidades
constantes de cada voto e, em seguida, dividir o total pelo nimero de
julgadores. O resultado desta ultima operac¢do ¢ o valor que devera
prevalecer.

19.  No exemplo anteriormente dado, somam-se R$ 1.000,00 (mil reais),
R$ 900,00 (novecentos reais), R§ 700,00 (setecentos reais), R§ 200,00
(duzentos reais) e R$ 100,00 (cem reais), chegando-se a um total de
R$ 2.900,00 (dois mil e novecentos reais). Em seguida, divide-se o total
por cinco (nimero de membros do 6rgao colegiado). O resultado desta
ultima opera¢ao — a saber, R§ 580,00 (quinhentos e oitenta reais) — ¢ o
montante que prevalecera.

20.  Imagine-se, agora, um julgamento ao longo do qual dois dos cinco
membros do 6rgao colegiado votam no sentido de que a parte praticou
uma conduta a qual ¢ cominada uma sanc¢do grave; outros dois membros
se manifestam no sentido de que a parte praticou uma conduta a qual ¢
cominada uma san¢io leve; e o dltimo se pronuncia no sentido de que a
parte ndo praticou uma conduta punivel. Eis um exemplo de divergéncia
qualitativa.

21.  No que concerne as divergéncias qualitativas, trés foram as técnicas
propostas para o impasse: 0 Sistea da supervotagao, o sistema da opedo coata
e o sistema da exclusdo.

22.  Segundo o sistema da supervotagio, convocam-se membros de outros
orgaos colegiados para participarem do julgamento, em numero suficiente
para solucionar o impasse”.

23.  Consoante o sistema da opéao coata, procede-se a uma nova votagio,
e, na persisténcia do impasse, os julgadores adeptos dos posicionamentos
menos votados sio obrigados a aderir a uma das correntes mais numerosas,
a fim de que uma destas se torne majoritaria®.

24.  Deacordo com o sistema da exclusio, pde-se em votagao, entre todos
os posicionamentos discordantes, apenas dois, escolhidos aleatoriamente.
Exclui-se o que for vencido e procede-se a uma nova votagdo entre
outro posicionamento e aquele que se sagrou vencedor na primeira
votagdo. Repete-se tal procedimento sucessivamente, até que s restem
dois posicionamentos discrepantes. Faz-se, entdo, a ultima votagdo,
prevalecendo o posicionamento que reunir o maior nimero de votos’.
25. A mingua de uma disposi¢ao legal genérica, cabe aos regimentos
internos dos 6rgaos colegiados prever solu¢Ses para a dispersio de votos,
seja a qualitativa, seja a quantitativa®.

5A propésito, confiram-se: ASSIS, op. cit., p. 348; MOREIRA, op. cit., p. 652.

6 Em sentido semelhante: ASSIS, op. cit., p. 348; MOREIRA, op. cit., p. 652.

7Em sentido semelhante: ASSIS, op. cit., p. 349; MOREIRA, op. cit., p. 653.

8 12 0 que ensina ARAKEN DE AssIs (op. cit., p. 349), tendo em mente a legislagio processual civil.
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26. A luz destas premissas, passar-se-4 ao estudo do artigo 82 do
Regimento Interno do CADE.

B) O ARTIGO 82 DO REGIMENTO INTERNO DO CADE.

27.  Por forca do artigo 49 da Lei n® 8.884/1994 ¢ do artigo 81 do
Regimento Interno do CADE, os julgamentos realizados no ambito desta
autarquia federal dependem de um guorum de cinco Conselheiros aptos a
votar, sendo as deliberagdes tomadas pela maioria.

28.  Em decorréncia disso, quando a sessdo de julgamento conta com a
presenca de cinco Conselheiros aptos a votat, o Plenario s6 podera proferir
um ac6rdao se houver convergéncia de, pelo menos, trés votos. Por sua
vez, caso estejam presentes seis ou sete Conselheiros aptos a votar, sao
necessarios, no minimo, quatro votos convergentes.

29.  Ocorrendo um empate entre dois posicionamentos, o Presidente
do CADE — conquanto ja houvesse proferido seu voto regular — podera
lancar mao do voto de qualidade. Se uma das correntes, por causa do voto
de qualidade, alcancar a maioria, follitur guaestio; sera este o posicionamento
que prevalecera.

30.  Por outro lado, se nenhum dos posicionamentos, mesmo apds o
exercicio do voto de qualidade, obtiver o sufragio da maioria, é o caso de
aplicar o artigo 82 do Regimento Interno do CADE — que trata da dispersao
de votos nos julgamentos realizados pelo Plenario desta autarquia federal e
indica quais técnicas deverdo ser empregadas na solucao do impasse.

31.  Eis o que dispoe o artigo 82 do Regimento Interno do CADE, 7
verbis:

Art. 82. Se os votos forem divergentes, de modo a ndo haver maioria
para qualquer solugao, reabrir-se-io os debates, colhendo-se novamente
08 VOtOs.

§ 1° Se, em relagdao a uma unica parte do pedido, nio se puder formar
a maioria, em virtude de divergéncia quantitativa, o Presidente dispora
os diversos votos, com as quantidades que cada qual indicar, em ordem
decrescente de grandeza, prevalecendo a quantidade que, com as que
lhe forem superiores ou iguais, reunir votos em numero suficiente para
construir a maioria.

§ 2° Em havendo divergéncia qualitativa, o Presidente podera
adotar uma das seguintes providéncias, conforme recomendarem as
circunstancias:

I—nahipétese de os votos se dividirem entre mais de duas interpretagoes,
proceder-se-a a segunda votagao, restrita a escolha de uma entre as duas
interpretacdes anteriormente mais votadas; e/ou

IT — se na votacdo da questido global, insuscetivel de decomposicio,
ou das questbes distintas, trés ou mais opinides se formarem, serdo
as solucbes votadas duas a duas, de tal forma que a vencedora sera
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posta em votagdo com as restantes, até fixar, das duas ultimas, a que
constituird a decisao.

32.  Observa-se que o artigo 82, § 1°, do Regimento Interno do CADE
adotou o sistema da continéncia para remediar as divergéncias quantitativas.

33.  Nada custa mostrar novamente como funciona o sistema da
continéncia, dando como exemplo, dessa vez, o julgamento em um processo
administrativo de apuracdo de infragdo a ordem econdmica.

34.  Suponha-se que, neste julgamento, haja sido unanime que uma das
sociedades empresarias investigadas incorreu em infracao a ordem economica,
porém tenha ocorrido uma dispersao de votos em relacdo a penalidade a ser
aplicada. Repetida a votago, a dispersao de votos subsiste: o Conselheiro Relator
fixou 2 multa em 12% do valor do faturamento bruto no ultimo exercicio;
dois Conselheiros a fixaram em 25%; outros dois Conselheiros a fixaram em
20%; e os dois ultimos a fixaram em 15%. Ainda que o Presidente exerca
o voto de qualidade, ndo se alcancardo os quatro votos necessatios quando
estao presentes sete Conselheiros aptos a votar.

35. A fim de solucionar o impasse, ¢ preciso ordenar os votos em ordem
decrescente, de acordo com os percentuais constantes em cada um deles.
Nesta situacao hipotética, a ordem seria a seguinte: 25% (dois votos), 20%
(dois votos), 15% (dois votos) e 12% (um voto).

36.  Em seguida, deve-se partir do maior percentual (25%) e descer na
escala, até atingir o quarto voto.

37.  Preponderard, entdo, o percentual constante do quarto voto. Na
situacdo hipotética, a multa equivalera a 20% do valor do faturamento
bruto. Afinal, os dois Conselheiros que fixaram a multa em 25% concordam
que a multa ndo podera ser inferior a 20%. Alinham-se, assim, aos dois
Conselheiros que fixaram a multa em 20%. E por isso que este percentual
¢ o que prevalecera.

38.  No que tange as divergéncias qualitativas, o artigo 82, § 2°, do Regimento
Interno do CADE adotou tanto o sisterna da gpgao coata (inciso 1), quanto o
sistema da exclusao (inciso 1I).

39.  Uma primeira leitura dos incisos do artigo 82, § 2°, do Regimento
Interno do CADE d4 a entender que o sistema da opg¢do coata devera
ser empregado sempre que “os votos se dividirem entre mais de duas
interpreta(;ées 20 passo que o sistema da exclusdo serd adotado apenas
quando “trés ou mais opinides se formarem”, “na votacdo da questdo
global, insuscetivel de decomposigdo, ou das questdes distintas”.

40.  E, entdo, oportuno comparar a hipétese de cabimento do sistema
da opgio coata (divisao dos votos entre mais de duas interpretagdes) com
a hipétese de cabimento do sistema da exclusdo (formacio de trés ou mais
opinides, no julgamento da questio global, insuscetivel de decomposicao,
ou das questoes distintas), a fim de verificar quando um ou outro sistema
seria aplicavel.

41.  Nos termos do artigo 82, § 2° inciso I, do Regimento Interno
do CADE, o sistema da opgdo coata seria cabivel sempre que a votagdo
(evidentemente, sobre uma determinada questao, preliminar ou de mérito,
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principal ou acessoéria) levasse os Conselheiros a se dividirem entre wais de
dnas interpretagies. A expressao “mais de duas interpretacSes” significa “trés
interpretacdes, pelo menos”.

42, Em consonancia com o artigo 82, § 2° inciso 1I, do Regimento
Interno do CADE, o sistema da exclusiao seria cabivel sempre que a
votacdo sobre uma determinada questio (ndo sé a “global”, mas também
questdes “distintas” dela) implicasse a formacao de #és ou mais opinides entre
os Conselheiros. A expressao “trés ou mais opinides” quer dizer “trés
opinibes, pelo menos”.

43.  Se o inciso I e o inciso 11 pressupbem a existéncia de, pelo menos,
trés posicionamentos na vota¢io, e nenhum deles trata de uma categoria
especifica de questao sobre a qual surgiu a divergéncia qualitativa, conclui-
se que a hipotese de cabimento do sistema da op¢io coata e a do sistema
da exclusiao equivalem entre si.

44.  Sendo equivalentes as hipoteses de cabimento, o sistema a ser adotado
para remediar a divergéncia qualitativa ficard a critério do Presidente desta
autarquia federal (em conformidade como arﬁgo 82,§2°, do Regimento Interno
do CADE). Cabera ao Presidente avaliar qual ¢ o sistema mais conveniente e
oportuno, sem perder de vista a maneira como se desenhou o Jmpasse Ei isso
o que quer dizer a expressao “conforme recomendarem as circunstancias”.
45.  Para ilustrar como as circunstincias podem influenciar a escolha do
sistema a ser adotado, imagine-se a seguinte dispersao de votos no julgamento
de um ato de concentracio de que participem seis Conselheiros: dois
votam no sentido da aprovagao do ato sem restrigdes; outros dois votam
no sentido da aprovacdo do ato com determinada restricio de ordem
estrutural; e os dois ultimos votam no sentido da aprova¢ao do ato com
determinada restri¢ao de ordem comportamental. Mesmo que o Presidente
exerc¢a o voto de qualidade, nio se alcangardo os quatro votos necessatios.
46.  No presente exemplo, o Presidente ndo poderd tomar a providéncia
prevista pelo artigo 82, § 2°, inciso I, do Regimento Interno do CADE. Isto
porque o sistema da op¢ao coatacompele os partidarios das teses minoritarias
a aderir a uma das correntes majoritarias. Ocorre que, no exemplo dado,
0s VOtos se repartitam igualmente entre os trés posicionamentos. Nao
existem Conselheiros adeptos de opiniGes minoritirias, muito menos
posicionamentos majoritarios a que pudessem aderir.

47.  Sendo assim, para solucionar o impasse, restaria apenas o sistema
da exclusao.

48.  Isso quer dizer que seriam escolhidos aleatoriamente dois dos trés
posicionamentos discordantes (por exemplo, aprovagao sem restricoes
e aprovagdo com restricdo de ordem comportamental). Colocam-se em
votacdo os dois posicionamentos escolhidos, excluindo-se o que for
vencido (por exemplo, aprova¢ao sem restricdes). Procede-se a uma nova
votacdo entre o posicionamento vencedor (aprovagdo com restricio de
ordem comportamental) e o posicionamento remanescente (aprovagao
com restricdo de ordem estrutural). Aquele que reunir a maioria nesta
ultima votacdo é o que prevalecera.
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49.  Por outro lado, existem julgamentos em que o Presidente do CADE
podera optar livtemente entre o sistema da opg¢do coata e o sistema da
exclusao.

50. A titulo de exemplo, suponha-se a seguinte dispersdo de votos em um
julgamento de ato de concentracio de que participem seis Conselheiros: um
vota no sentido da desaprovacio do ato; dois votam no sentido da aprova¢ao
sem restricbes; um vota no sentido da aprova¢ao do ato com restricao de
ordem comportamental; e os dois tltimos votam no sentido da aprovagao do
ato com restri¢ao de ordem estrutural. Mais uma vez, ainda que o Presidente
exerc¢a o voto de qualidade, ndo se atingirdo os quatro votos necessarios.

51.  Neste exemplo, existem duas correntes majoritarias (aprovacao
sem restricoes e aprovagdo com restricdio de ordem estrutural) e duas
correntes minoritarias (desaprovagiao e aprovagao com restricao de ordem
comportamental). E possivel obrigar os adeptos dos posicionamentos
minoritarios a aderir a uma das teses majoritarias. Em outras palavras, é
cabivel o sistema da op¢io coata.

52.  Igualmente ¢ possivel colocar em votacdo dois dos posicionamentos
discordantes, excluindo-se o vencido; proceder a uma nova votagao entre
o vencedor e qualquer dos outros dois, excluindo-se o vencido; e, por fim,
poOr em votacdo os dois ultimos, preponderando o que for vencedor. Isso
significa que também se mostra cabivel o sistema da exclusio.

53. O Presidente do CADE ponderara, entdo, qual dos dois sistemas se
mostra mais adequado.

54.  Antes de encerrar a andlise do artigo 82 do Regimento Interno do
CADE, ¢é bom alertar que a divergéncia qualitativa entre os votos sempre
se refere a uma determinada questio; se, no decorrer do julgamento,
forem suscitadas uma ou mais guesties prévias, estas deverdo ser dirimidas
em separado. Ademais, por serem logicamente anteriores, deverdo ser
apreciadas em primeiro lugar.

55.  Mais uma vez, ilustre-se com um exemplo: ao apreciar um processo
administrativo, os seis Conselheiros presentes na sessao de julgamento
manifestam-se da seguinte maneira: dois votam no sentido de que se
consumou a prescri¢ao; outros dois votam no sentido de que a conduta,
conquanto devidamente comprovada, ndo constitui uma infragiao a ordem
econdmica; e os dois ultimos votam no sentido de que a conduta, além
de ter sido satisfatoriamente comprovada, configura a infracio a ordem
econdmica tipificada pelo artigo 21, inciso I, da Lei n® 8.884/1994,
combinado com o artigo 20, inciso 111, da mesma lei.

56.  Neste ultimo exemplo nao se pode falar, ainda, de dispersao de
wotos. E que dois Conselheiros votaram no sentido de ter operado a
prescri¢ao. Ou seja, ndo se pronunciaram sobre a comprovagio ou nio da
conduta imputada, tampouco sobre a tipicidade ou nao dela. Apenas se
manifestaram sobre a punibilidade ou nao da conduta, concluindo que a
pretensao punitiva estatal se extinguira. A prescri¢ao é uma questao prévia.
57.  Por ser uma questido prévia, a prescricdo, uma vez suscitada, deve
ser apreciada em separado e em primeiro lugar. Apenas se o Plenario, por
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maioria de votos, entender que a prescri¢ao nao se consumou, ¢ que devera
deliberar sobre a comprovacio ou nao da conduta imputada, bem como
sobre a tipicidade ou ndo dela.

58.  Por conseguinte, sempre que os Conselheiros suscitarem questoes
logicamente anteriores aquela que estaria sendo objeto de deliberagao,
estas questOes prévias deverdo ser julgadas em primeiro lugar. Apenas se
ocorrer uma dispersao de votos na apreciacao da questio prévia (ou da questao
principal, quando a resolucido da questdo prévia impor seu julgamento), é
que se aplicara o artigo 82 do Regimento Interno do CADE.

III — SINTESE CONCLUSIVA.

59.  Aolongo da presente nota técnica, esta Procuradoria Federal explicou
como deveria ser aplicado o artigo 82 do Regimento Interno do CADE
(o qual dispoe sobre a dispersio de votos nos julgamentos realizados no
ambito desta autarquia federal) e como sio utilizadas as técnicas previstas
pela norma regimental para remediar as divergéncias, quer as quantitativas
(sistema da continéncia), quer as qualitativas (sistema da opcdo coata e
sistema da exclusio).

60. E a resposta a consulta formulada pelo Exm® Sr. Presidente do
CADE, que ora submeto a consideragao superior.

Brasilia (DF), 27 de maio de 2009.

LEONARDO SOUSA DE ANDRADE
Procurador Federal
Matricula n® 1585395



