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Resumo

Cardozo, Maria Izabel Andrade Lima Cardozo; Alvarez, Alejandro Bugallo.
Discricionariedade e Controle Jurisdicional no Direito da Concorréncia
Poés-Constituicao de 1988. Rio de Janeiro, 2005. 92 p. Dissertacao de
Mestrado — Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catolica do
Rio de Janeiro.

A presente dissertagdo se propoe a analisar a extensdo do controle judicial
aplicavel as decisdes proferidas pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econdémica — CADE (“CADE”), autarquia vinculada ao Ministério da Justica que
detém a competéncia legal de prevenir e reprimir infracdes a ordem econdmica.
Analisaremos a extensdo, € ndo a viabilidade em si, do controle judicial aplicavel
as decisdes do CADE, pois € principio assente em nosso Direito, com respaldo no
proprio texto constitucional, que nenhuma lesdo de direito podera ser subtraida a
apreciagdo do Poder Judiciario (art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao Federal de
1988). Por uma questao logica e programatica, iniciaremos o estudo abordando
aspectos relevantes da discricionariedade administrativa, que ¢ um dos temas mais
apaixonantes do Direito Publico e que mereceu a incansavel dedicagdo de juristas
ilustres, como Seabra Fagundes, Caio Tacito, Afonso Rodrigues Queir6d, Eduardo
Garcia de Enterria, Celso Antonio Bandeira de Mello, apenas para citar alguns.
Dentro do amplo tema da discricionariedade, despertou-nos especial interesse a
relacio entre a competéncia discricionaria e o0s conceitos juridicos
indeterminados. Essa discussdo, embora ainda incipiente em nosso ordenamento
juridico, vem atraindo cada vez mais a atencdo dos estudiosos em direito
administrativo, ndo havendo ainda uma uniformidade de opinides a respeito do
assunto. A seguir, analisaremos as técnicas de controle judicial dos atos
administrativos de forma geral, que, desde as Teorias do Desvio de Poder e do
Controle dos Motivos do Ato Administrativo, foram sendo aprimoradas ao longo
dos anos. Aqui também abordaremos a superacao, a partir do pds-positivismo, do
antigo dogma da insindicabilidade do mérito do ato administrativo, especialmente
em caso de violacdo a principios gerais de direito assegurados pelos ordenamentos
constitucional e infraconstitucional vigentes. Abordados os aspectos relevantes

acerca da discricionariedade administrativa, passaremos a analisar os principios



juridicos que regem a ordem econOmica, a finalidade inspiradora da legislacao
infraconstitucional de prote¢do ao direito da concorréncia e, em especial, as
competéncias legais do CADE. Em capitulo especifico, examinaremos ainda a
natureza juridica das decisdes proferidas pelo CADE nos processos de conduta e
nos atos de concentragdo econdmica, o que ¢ imprescindivel para se determinar a
extensdo do controle judicial aplicavel. Pretendemos dar especial énfase a
controvérsia na doutrina quanto a existéncia ou ndo de discricionariedade em
favor do CADE para deferir ou indeferir atos de concentragdo submetidos a sua
analise, identificando em que situagdes hipotéticas a discricionariedade poderia se
verificar. Nesse contexto chama a atencao a faculdade outorgada ao CADE pela
Lei n® 8.884, de 11 de junho de 1994 (art. 54, pardgrafos 1° e 2°), de aprovar
determinadas operacdes que, embora sejam potencialmente lesivas a concorréncia,
sdo capazes de gerar eficiéncias, segundo a acepgdo do termo no ambito do direito
econdmico, como, por exemplo, avangos tecnologicos, aumento ou diversificagao
na producdo, aprimoramento na qualidade dos bens ou servigos, entre outras.
Pretendemos indicar como a doutrina tem interpretado esses dispositivos legais,
isto ¢, se eles representam ou ndo a outorga de uma certa margem de discrigdo ao
CADE nessas situagdes. A nossa proposta, assim, ¢ tentar delimitar o nucleo de
incidéncia da discricionariedade, acaso existente, e a extensao do controle judicial
aplicavel as decisdes do CADE, levando em consideragdo a existéncia de
conceitos juridicos indeterminados na Lei n® 8.884/94, bem como o papel que os
principios hoje exercem como balizadores da atuagdo de qualquer ente
administrativo. Também buscaremos tracar um perfil dos litigios existentes contra
o CADE, realizando uma analise critica da jurisprudéncia brasileira, para apos

tecer nossas consideracgdes finais sobre o tema.

Palavras-chave

Discricionariedade; ato administrativo; controle jurisdicional; direito da
concorréncia; CADE.



ABSTRACT

Cardozo, Maria Izabel Andrade Lima Cardozo; Alvarez, Alejandro Bugallo
(Advisor). Discretion and Judicial Review in Antitrust Law after the
Constitution of 1988. Rio de Janeiro, 2005. 92 p. MSc. Dissertation - Law
Department, Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro.

The objective of the present essay is to analyze the judicial review
applicable to the decisions rendered by the Administrative Council of Economic
Defense (Conselho Administrativo de Defesa Economica — “CADE”), an agency
reporting to the Ministry of Justice legally competent to prevent and repress
violations to the economic order. This essay analyzes the extent but not the
viability, per se, of the judicial review applicable to CADE’s decisions, because it
is a principle of Brazilian Law, supported by the Federal Constitution, that the
“law shall not exclude from appreciation by the Judiciary Branch an injury or
threat to a right” (art. 5, XXXV, of the 1988 Federal Constitution). For the sake of
logic and planning, this essay will initially approach relevant aspects of
administrative discretion — one of the most fascinating themes of Public Law and
worthy of endless dedication by distinguished jurists such as Seabra Fagundes,
Caio Técito, Afonso Rodrigues Queird, Eduardo Garcia de Enterria, and Celso
Antonio Bandeira de Mello, among others. In the scope of administrative
discretion, the relationship between discretionary competence and undetermined
legal concepts was an issue that has specially called our attention. This discussion,
although still incipient in our legal system, has increasingly been attracting the
attention of scholars dedicated to administrative law. Nonetheless, a peaceful
understanding has not been reached in this respect yet. The techniques for judicial
review of administrative acts — which have been perfected since the establishment
of the theories of Deviation of Power and Control of the Reasons of the
Administrative Act - will be analyzed subsequently. We will also address the
elimination, in the post-positivism era, of the ancient dogma banning the judicial
review of the merits of the administrative act, especially in case of violation of
legal principles guaranteed by the Constitution and ordinary legislation. After the
analysis of the relevant aspects of administrative discretion, we will review the

legal principles that govern the economic order, the objectives of antitrust



legislation and, mainly, CADE’s legal competence. In a specific chapter, we will
focus on the legal nature of the decisions rendered by CADE in cases involving
anticompetitive practices and in the analysis of concentration acts, which is
necessary in order to determine the extent of the judicial review applicable.
Special attention was drawn on the controversy regarding the existence or not of
discretional powers on the benefit of CADE in granting or denying approval to
concentration acts submitted to its analysis. We will also identify situations in
which such discretional powers could theoretically take place. In this scenario, the
faculty granted to CADE by Law 8,884 of June 11th, 1994 (art. 54, paragraphs 1
and 2) to approve certain transactions which, although potentially harmful to
competition, might give rise to efficiencies - in the scope of the meaning
attributed to the term by economic law - such as, for instance, technological
progress, production increase or diversification, improvement of the quality of
goods or services, among others. This essay also indicates how legal scholars have
construed such legal provisions, i.e., whether or not such legal provisions actually
confer a certain discretion to CADE under those circumstances. Thus, the aim of
this essay is to outline the area of administrative discretion, if any, and the extent
of the judicial review applicable to CADE’s decisions, taking into consideration
the existence of undetermined legal concepts in Law No. 8,884/94, as well as the
role played by the principles in guiding the acts performed by any administrative
entity. This essay also seeks to delineate the profile of the existing disputes
against CADE in Brazilian Courts and to make a critical analysis of our case law.

At the end we will make our final considerations on this subject matter.

Key Words

Discretion; administrative act; judicial review; antitrust law; CADE.
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1

Introducgao

A discricionariedade administrativa ¢ tema dos mais instigantes e disputados
no ambito do Direito Publico, tendo suscitado ao longo dos anos debates
acalorados e opinides nem sempre convergentes nas mais diversas jurisdi¢des.
Nao obstante a vasta bibliografia ja existente, o tema continua sendo investigado
sob os mais diferentes aspectos, merecendo novos estudos a cada vez que o
Estado modifica o seu modo de intervir na ordem econdmica e social em um dado
momento historico.

Quando se fala em discricionariedade, outro tema igualmente interessante e
controverso surge a reboque, qual seja, o controle judicial dos atos administrativos
e os limites da atuacdo do Poder Judiciario nesse particular. Certamente podemos
afirmar que sdo assuntos complementares, nao fazendo sentido tocar num sem o
outro abordar.

A nossa proposta de estudo, dentro desse vastissimo tema, consiste em
verificar qual a extensdo do controle judicial aplicavel as decisdes proferidas pelo
Conselho Administrativo de Defesa Economica — CADE (“CADE”), autarquia
vinculada ao Ministério da Justiga com a competéncia legal de prevenir e reprimir
infragdes a ordem econdmica.

Nao se discute aqui a viabilidade em si do controle judicial, mas sim os seus
contornos e limites, em razdo do principio da inafastabilidade da tutela
jurisdicional, que representa um direito fundamental do cidaddo, consagrado
expressamente no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988 (“CF”),
segundo o qual “a lei ndo excluira da apreciagdo do poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito” .

Por outro lado, em func¢do do principio constitucional da separacdo dos

poderes, segundo o qual “sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos

" O principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional ganhou status constitucional apods a
Segunda Guerra Mundial, quando foi incorporado as Constitui¢des de paises que vivem sob o
regime do Estado Democratico de Direito. Exemplo disso sdo a Constitui¢do de Portugal, que
estabelece como garantias fundamentais o “acesso ao direito” (art. 20, 1) e a “tutela jurisdicional
efectiva” (art. 268-4) ¢ a Constituicdo da Espanha, que assegura o “derecho a tutela judicial” (art.
24, 1). Também contemplam-no as Constitui¢des da Italia (art. 24) e da Alemanha (art. 19.4).
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entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (art. 2°, CF), ¢ importante
verificar se o controle exercido pelo Poder Judiciario estd sujeito a limites diante
de uma possivel area de livre atuacdo administrativa.

A mnosso ver, os principios constitucionais da inafastabilidade da tutela
jurisdicional e da separacdo dos poderes sdo compativeis entre si, nao
representando valores excludentes. A harmonizacdo desses principios se faz
justamente a partir da delimitacdo da esfera politica dos atos administrativos, isto
¢, da area de livre decis@o ndo sujeita a controle judicial, bem como através da
fixagdo de parametros claros para revisao pelo Poder Judiciario dos atos
praticados pelo Poder Executivo.

O objetivo do nosso trabalho ¢ justamente indicar como essa harmonizagao
entre os principios constitucionais da inafastabilidade da tutela jurisdicional e da
separagdo dos poderes pode ser alcancada no ambito do controle judicial das
decisdes proferidas pelo CADE. Dai sustentarmos a necessidade de serem
estabelecidos critérios bem definidos, tanto para delimitar eventual margem de
discricionariedade que a lei venha a outorgar ao CADE, como também para
nortear a intervencao do Poder Judiciario neste particular.

O tema da dissertagao também tem a ver com a configuragdo que o Estado
brasileiro hoje ostenta gracas as mudancas institucionais trazidas pelos bons
ventos da Constitui¢do Federal de 1988, que estabeleceu novos pardmetros para a
interven¢do do Poder Publico na ordem econdmica, financeira e social do pais.
Essas transformagdes ocorreram, em grande parte, na década de 90, que foi
marcada pela abertura da economia, estabilizacdo da moeda, flexibilizagdo dos
monopdlios estatais, eliminag¢do de restrigdes ao capital estrangeiro e um amplo
programa de desestatizagdo.

Paralelamente as mudangas oriundas da propria Constitui¢do Federal e de
suas respectivas emendas, também se verificou no periodo relevante uma fértil
producdo legiferante na esfera infraconstitucional. E isto se deu, evidentemente,
com o propdsito de aparelhar o ordenamento juridico com remédios eficazes para
a tutela dos direitos de segunda e terceira geragao que foram consagrados pela
nova ordem constitucional.

Na década de 1990 surgiram as normas de prote¢do ao consumidor (Lei n°
8.078, de 11.09.90), aos titulares de plano de satde (Lei n® 9.656, de 3.6.1998) e
aos clientes de instituicdes financeiras (Resolucdes BACEN n° 2.878/2001 e
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2892/2001). No mesmo periodo verificou-se a adogao de uma politica especifica
de protecdo ao meio ambiente (Lei n°® 9.605, de 12.02.1998), restringindo o campo
de liberdade dos agentes econdmicos, bem como de um sistema de defesa da livre
concorréncia (Lei n° 8.884, de 11.6.1994).

Foi nesse contexto que despontaram as agéncias reguladoras como
instrumento da atuacdo estatal, que ndo se reduziu, mas apenas mudou de forma,
com a conseqliente transformacdo do Estado, antes intervencionista, em Estado
regulador’. Conseqiientemente, a atuagdo estatal se deslocou do campo
empresarial para o dominio da disciplina juridica, com maior participacdo do
Estado na regulacdo e fiscalizagdo das atividades econdmicas e, sobretudo, da
prestacao de servigos publicos.

Diante desse novo perfil do Estado brasileiro, pareceu-nos importante
revisitar o tema da discricionariedade e do controle judicial dos atos
administrativos, direcionando, porém, o nosso estudo a questdo da defesa da
concorréncia, que ¢ uma das formas de intervengdo estatal na iniciativa privada.

O tema também nos pareceu pertinente e atual diante do papel cada vez
mais importante que o CADE vem assumindo na sociedade brasileira. Como
vivemos sob um regime democratico de direito, ndo sdo raros os pronunciamentos
de inconformismo da propria sociedade ou de setores especificos sobre certas
decisdes proferidas pelo CADE, sobretudo em casos de repercussdo nacional,
como, por exemplo, o caso do cartel do aco, a fusdo da Brahma com a Antarctica
(caso AMBEV), e mais recentemente a compra da Garoto pela Nestlé (Caso
Nestlé/Garoto)*, que no presente momento se encontra sob discussdo judicial,
entre outros ja decididos pela referida autarquia, que ainda geram polémica nos
circuitos académicos.

Por meio deste trabalho, pretendemos dar uma singela contribui¢do ao

acirrado debate sobre a possibilidade de questionamento judicial das decisdes

> Também foram promulgadas, nesse periodo, a Lei n°® 8.158, de 8.1.91, ja revogada, bem como a
Lei n® 9.021, de 30.3.1995, que deu implementagdo ao CADE, mas a lei de maior importancia
sobre a matéria é a Lei n° 8.884/94, também conhecida como a Lei da Concorréncia.

3 Sdo oportunos, a esse respeito, os comentarios de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Direito
Regulatorio, pp. 25-26.

* A operagio de compra da Garoto pela Nestlé foi efetivada em fevereiro de 2002 ¢ somente dois
anos depois apreciada e vetada pelo CADE, sob o argumento de que haveria uma concentragdo de
mais de 58% do mercado de chocolates. A Nestlé tentou de todas as formas impugnar a decisdo do
CADE, ainda na esfera administrativa. Em seu ultimo recurso, em abril de 2005, a empresa pedia
que o Conselho reapreciasse o ato de concentracdo, sob a alegacdo de que teria havido
irregularidades no processo administrativo.
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proferidas pelo CADE. Essas decisdes, ¢ importante frisar, possuem um elevado
carater técnico, pois, ao apreciar a legalidade das condutas empresariais dos
agentes econdmicos e suas repercussdes efetivas ou potenciais na concorréncia, o
CADE realiza uma analise econdmica das condi¢des de concorréncia em um dado
mercado relevante de bens ou servigos, além do exame de cunho propriamente
juridico, o que requer uma dose razoavel de conhecimento de direito econdmico
dos Conselheiros e demais funciondrios que integram o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia.

Como metodologia de trabalho, utilizamos substratos da literatura juridica
brasileira e estrangeira, especialmente da area do direito administrativo, decisdes
administrativas do CADE, precedentes jurisprudenciais em agdes ajuizadas contra
a referida autarquia, bem como a interpretacdo de dispositivos da Constitui¢ao

Federal e da Lei n° 8.884/94.



2

Discricionariedade Administrativa e Controle Jurisdicional

2.1

Conceito de discricionariedade

A Administragdo ¢ dotada de poderes administrativos para bem cumprir a
tarefa de realizar o interesse publico, constituindo verdadeiras ferramentas de
trabalho a disposi¢do do ente publico. A depender do grau de liberdade que a
Administracdo possui para a pratica de seus atos, esses poderes sao classificados
ora como vinculados, ora como discriciondrios. Poder vinculado ou regrado é o
que a lei confere & Administragao para a pratica de atos, especificando-lhe a forma
de agir, o conteudo, os motivos, a finalidade, enfim, todos os requisitos essenciais
ao ato. Nessa categoria de atos, a liberdade de agir da Administracdo ¢ bastante
reduzida, pois a lei j4 determina, de forma minudente, o seu modo de atuagdo, do
qual ndo pode se afastar, sob pena de invalidade do ato.

Nao ¢ sempre, contudo, que a lei descerd em minucias para explicitar o
“modus operandi” da Administracdo. Por vezes concedera ao ente publico maior
liberdade para a execu¢do de suas tarefas, hipotese em que gozard de um poder
discricionario ou de discricionariedade para decidir qual a melhor forma de
atingir o interesse publico tutelado em lei.

Como ponto de partida para o estudo da discricionariedade, que ¢ o tema
central deste capitulo, buscamos a definicdo cldssica do termo nas li¢gdes de
renomados estudiosos do direito administrativo.

Para Hely Lopes Meirelles, “poder discricionério ¢ o que o Direito concede
a Administracdo de modo explicito ou implicito, para a pratica de atos
administrativos com liberdade na escolha de sua conveniéncia, oportunidade e
contetido™ . Segundo o magistério de Eduardo Garcia de Enterria ¢ Tomas Ramén
Fernandez, “a discricionariedade ¢ essencialmente uma liberdade de elei¢ao entre

alternativas igualmente justas, ou, se prefere, entre indiferentes juridicos porque a

"MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, p. 116.
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decisdo se fundamenta em critérios extrajuridicos (de oportunidade, econdmicos,
etc...) ndo incluidos na lei e remetidos ao juizo subjetivo da Administragdo”.

Seabra Fagundes, por sua vez, define competéncia discricionaria da seguinte
forma: “Para a pratica de alguns atos, a competéncia da Administragdo ¢
estritamente determinada na lei, quanto aos motivos € modo de agir (...). Noutros
casos, a lei deixa a autoridade administrativa livre na apreciacdo do motivo ou do
objeto do ato, ou de ambos a0 mesmo tempo. No que respeita a0 motivo, essa
discricdo se refere a ocasido de praticd-lo (oportunidade) e a sua utilidade
(conveniéncia). No que respeita ao contetido, a discri¢do esta em poder praticar o
ato com objetivo variavel, ao seu entender. Nestes casos, a competéncia ¢ livre ou
discricionaria™.

Além das defini¢des ora transcritas, o conceito comporta outras tantas
acepg¢Oes na doutrina. O ponto comum entre todas elas ¢ o de que a
discricionariedade implica liberdade de acdo, dentro dos limites tragados na lei,
para escolha da solucdo que melhor atenda ao interesse publico definido pelo
legislador. No exercicio da competéncia discricionaria, o agente da administracao
fica livre para avaliar os motivos que ensejam a sua atuacdo, podendo optar pela
medida mais acertada e adequada as circunstancias faticas do caso, segundo o seu
proprio juizo de conveniéncia e oportunidade, vinculando-se, no entanto, a alguns
critérios rigidos, como a competéncia, a forma e a finalidade do ato, que em geral
sdo elementos previamente estabelecidos na lei.

Qualificamos de relativa essa liberdade de agir do administrador, porque
ndo se trata de escolher uma solug¢do qualquer ndo proibida pelo ordenamento
juridico. Espera-se, ao revés, que o administrador eleja a solugdo licita que se
mostrar mais adequada as circunstancias faticas, isto ¢, a que satisfaca otimamente

o interesse publico em questdo®. E também porque existem certos elementos do

2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo & FERNANDEZ, Tomas Ramoén. Curso de Direito
Administrativo, p. 394.

3 FAGUNDES, M. Seabra. O controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio, p.82.

* Para Antdénio Celso Bandeira de Mello, a administragio estara sempre vinculada ao dever de
adotar a melhor solu¢do no caso concreto, tanto nos casos de discri¢do, quanto nos casos de
vinculag@o. Assim desenvolve o seu raciocinio: “Em outras palavras, a lei s6 quer aquele
especifico ato que venha a calhar a fiveleta para o atendimento do interesse publico. Tanto faz que
se trata de vinculagdo, quanto de discricdo. O comando da norma sempre propde isto. Se o
comando da norma sempre propde isto e se uma norma ¢ uma imposi¢do, o administrador esta,
entdo, nos casos de discricionariedade, perante o dever juridico de praticar, ndo qualquer ato dentre
os comportados pela norma, mas, Unica e exclusivamente aquele que atenda com absoluta
perfeicdo a finalidade da lei”.(MELLO, Celso Antonio Bandeira de, Discricionariedade e
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ato administrativo, como a competéncia, que sao absolutamente vinculativos,
recaindo a discricdo apenas sobre os critérios de conveniéncia e oportunidade, que
compdem aquilo que a doutrina define como “mérito” do ato administrativo.

A defini¢do tradicional de discricionariedade sofreu algumas variagcdes ao
longo do tempo, embora indiscutivel a associacdo entre este fendmeno e o grau
maior ou menor de indefini¢do do iter a ser percorrido pelo administrador ao fazer
cumprir a finalidade da lei.

Dentre essas variagdes a de maior relevo estd refletida na opinido dos que
defendem que a discricionariedade administrativa ndo se resume a liberdade de
decisdo no caso concreto, compreendendo ainda a possibilidade de o agente
publico integrar o sentido dos conceitos juridicos indeterminados ou
imprecisos que existem no plano abstrato das leis, conceitos esses que resultam
da impossibilidade de o legislador catalogar em tipo fechado todas as ocorréncias
do mundo da vida suscetiveis de disciplina legal’.

Sobre o tema ¢ interessante citar a posi¢do defendida por Germana de
Oliveira Moraes, em recente tese de doutorado, na qual propde que a nogdo
classica de discricionariedade, concebida a época em que o Direito se identificava
exclusivamente com a legalidade (“direito por regras”), seja repensada e
redefinida a luz da compreensao filoséfica contemporanea do Direito (“direito por
principios”). A proposi¢do tem por fim vincular a atividade administrativa ndo s6
a legalidade estritamente considerada, mas também aos principios constitutivos do
ordenamento juridico.

Nesse passo, a autora defende a ampliagdo do conceito classico de
discricionariedade para abranger ndo s6 a liberdade de op¢do do administrador
(margem de livre decisdo) e de integracdo dos conceitos juridicos indeterminados
(complemento da previsdao aberta da norma), como também a possibilidade de
valoragdo do interesse publico primario, o que se faz mediante a ponderacido de

todos os interesses secundarios a serem afetados pela pratica do ato (ponderacdo

Controle Judicial, p. 33).

> Esses conceitos juridicos a que nos referimos sdo expressos por termos, estes sim imprecisos ou
indeterminados, que dificultam a atividade de inteleccdo do intérprete da norma, conduzindo
muitas vezes a incertezas ou ambigiiidades. Sdo exemplos classicos os conceitos de “ordem
publica”, “boa-fé”, “vicio oculto”, “concorréncia desleal”, “interesse publico”, “bom pai de

EERNT3

familia”, “utilidade publica”, entre tantos outros.
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valorativa de interesses concorrentes) °.

A proposta de reformulacdo do termo segundo os critérios acima
mencionados certamente contribui para uma delimitagdo mais precisa dos
contornos da discricionariedade administrativa, que, no atual estdgio do
pensamento juridico, deve subordinar-se ndo so6 a lei estritamente considerada,

mas aos principios juridicos que formam e instruem o sistema’.

2.2

Justificagao da Discricionariedade

Os fundamentos que a doutrina nacional e estrangeira invocam para
justificar a outorga de discricionariedade a administragio publica sdo
diversificados, mas ha um consenso de que ela funciona como um instrumento
para a consecucdo da finalidade inspiradora da lei®.

A referéncia dos italianos a um “dovere di buona admministrazione”

significa que toda a atividade administrativa, vinculada ou nao, esta subordinada

6 “A discricionariedade ¢ a margem de liberdade de decisdo, conferida ao administrador pela
norma de textura aberta, com o fim de que ele possa proceder, mediante a ponderagdo comparativa
dos interesses envolvidos no caso especifico, a concretizagdo do interesse publico ali indicado,
para, a luz dos pardmetros tragados pelos principios constitucionais da Administragdo Publica e
pelos principios gerais de Direito e dos critérios ndo positivados de conveniéncia e de
oportunidade: 1°) complementar, mediante valoragdo e aditamento, os pressupostos de fato
necessarios a edigdo do ato administrativo; 2°) decidir se ¢ quando ele deve ser praticado; 3°)
escolher o contetido do ato administrativo dentre mais de uma opg¢ao igualmente pré-fixada pelo
Direito; 4°) colmatar o contetido do ato, mediante a configuragdo de uma conduta ndo pré-fixada,
porém aceita pelo Direito” (MORAES, Germana Oliveira de. Controle Jurisdicional da
Administracdao Publica, p. 48).

7 Eduardo Garcia de Enteria e Tomas-Ramén Fernandez entendem que os principios sdo
excelentes parametros para o controle da legalidade dos atos discricionarios: “Os principios gerais
do Direito proporcionam, por isso, outros tantos critérios que haverdo de ser levados em conta na
hora de julgar as atuagdes discricionais. Convém lembrar a tal proposito que os principios gerais
do Direito s@o uma condensagdo dos grandes valores juridicos materiais que constituem o
subtratum do ordenamento ¢ da experiéncia reiterada da vida juridica. Ndo existem, pois, em uma
abstrata e indeterminada invocacgdo da justiga ou da consciéncia moral ou da discri¢do do juiz,
sendo, antes porém, na expressdo de uma justica material especificada tecnicamente em fungéo dos
problemas juridicos concretos e objetivada a logica mesma das instituicdes. O controle da
discricionariedade através dos principios gerais ndo consiste, portanto, em que o juiz substitua o
critério da Administragdo por seu proprio e subjetivo critério. Se assim fosse, tudo se reduziria a
substituir uma discricionariedade (a administrativa) por outra (a judicial) sem avangar um passo s6
no problema. Do que se trata realmente é de penetrar na decisdo julgada até encontrar uma
explicagdo objetiva em que se expresse um principio geral.” (Curso de Direito Administrativo, p.
410).

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade Administrativa e Controle Judicial,
Revista de Direito Publico n® 32, pags. 20-21. Sobre o assunto, confira-se também COSTA,
Regina Helena, Conceitos Juridicos Indeterminados e Discricionariedade Administrativa, Revista
de Direito Publico n°® 95, pags. 125-138.
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ao cumprimento integral e satisfatorio do interesse juridico tutelado em lei. Isto
quer dizer que, mesmo em relag@o a atos sujeitos a alguma margem de discri¢ao,
cabe ao agente publico buscar a melhor solugcdo “in concreto”, ndo podendo
contentar-se em escolher aleatoriamente qualquer das alternativas contempladas
no plano abstrato da lei, sob pena de desatender a finalidade implicita ou explicita
na regra juridica.

A discricionariedade justifica-se, primordialmente, como um poder
instrumental que existe para viabilizar o cumprimento do dever, ao qual se sujeita
a Administragdo, de alcancar a finalidade inspiradora da lei. E o que elucida Celso
Antonio Bandeira de Mello’:

“Em face da finalidade, alguém — a Administragdo Publica — esta posta numa
situacdo de “doverosita”, isto ¢, sujeicao a esse dever de atingir a finalidade. Como
ndo hé outro meio para se atingir esta finalidade, para obter-se o cumprimento deste
dever, sendo irrogar a alguém certo poder instrumental, ancilar ao cumprimento do
dever, surge o poder, como mera decorréncia, como mero instrumento
impostergavel para que se cumpra o dever (...).

Tomando-se consciéncia deste fato, deste carater funcional da atividade
administrativa (por isto se diz “fun¢do administrativa”), desta necessaria submissao
da administragdo a lei, percebe-se que o chamado “poder discricionario” tem que
ser simplesmente o cumprimento do dever de alcangar a finalidade legal. S6 assim
podera ser corretamente entendido e dimensionado, compreendendo-se, entdo, que
o que ha é um dever discriciondrio, antes que um “poder” discricionario”’.

Acredita-se, ainda, estar o administrador em posicdo privilegiada para
identificar a melhor maneira de satisfazer o interesse publico no caso concreto,
diante da especificidade de suas fung¢des. A discricionariedade, nessa linha de
raciocinio, funcionaria como uma técnica capaz de atingir com maior €xito a
finalidade subjacente a lei.

A doutrina também vé€ a discricionariedade como uma ferramenta de
extrema importancia para se atingir a solucdo mais justa e conforme o direito,
podendo ser muitas vezes preferivel a propria competéncia vinculada, que deixa o
administrador manietado diante de situagdes que, embora formalmente “licitas”,

.. . . , - 11
encerram 1nJust1(;as ou 1ignominias .

9 Pelas mesmas razdes, o citado jurista esclarece que a expressdo “dever-poder” € preferivel a
“poder-dever” porque exprime o carater instrumental de meio necessario para o cumprimento do
encargo de bem atender o interesse publico visado pelo legislador (In Relatividade da competéncia
discricionaria, Revista de Direito Administrativo n° 212, p. 55).

" MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Judicial, pag. 15.

11 Eis um exemplo pratico que a doutrina nos fornece para situagdes injustas que poderdo advir do
emprego de conceitos rigidos previstos na lei: “Figurem-se duas hipotéticas normas. Uma, que
dissesse: terdo direito a internamento gratuito nos hospitais publicos os doentes que ganharem
apenas um salario minimo (...) Neste caso ndo haveria discricionariedade alguma. Apresentar-se-ia
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Além do aspecto instrumental, podem ser identificadas na doutrina nacional
e estrangeiras outras razdes justificadoras da competéncia discriciondria, como,
por exemplo, a impossibilidade material de o legislador prever casuisticamente
todas as situacdes faticas a serem enfrentadas pelo administrador, a quem se
confere, por essa razdo, uma forma de atuar mais maledvel, sempre com vistas a
atender as necessidades coletivas, que se revelam complexas, crescentes e
variadas no tempo e no espaco.

Também ha quem sustente ser juridicamente impossivel, no regime da
separagdo dos poderes, consagrado em nosso direito constitucional (art. 2°, CF), a
supressao da discricionariedade. Pois, se o legislador se incumbisse de antever e
regular todos os acontecimentos possiveis no mundo dos fatos, isso o levaria a
criar normas individualizadas, ao invés de comandos em abstrato, despindo-se das
caracteristicas inerentes ao poder do qual foi investido, além de ultrapassar as
fronteiras da atuagdo reservada ao Poder Executivo'.

Por fim, alguns doutrinadores advertem ser logicamente impossivel ao
legislador transmitir comandos precisos e induvidosos aos administrados, pela
propria limitacdo da linguagem. Assim, ao elaborar as normas, o legislador se
utiliza de conceitos juridicos fluidos e imprecisos, que, apesar de terem um nucleo
minimo indisputdvel, na maioria das vezes comportam diferentes intelec¢des. E

como as leis ndo podem desprezar o uso desses termos indeterminados e

o individuo que estivesse doente, comprovar-se-ia o fato por exame de natureza técnica, € o
paciente demonstraria receber apenas um salario minimo. Haveria vinculagdo no comando da
norma, e haveria vinculagdo também, com relagdo ao pressuposto: ganhar tanto. Seria uma
maneira de regular o assunto. Mas a lei poderia dispor sobre 0 mesmo tema da seguinte forma:
terdo internamento gratuito nos hospitais ptblicos as pessoas doentes que forem “pobres”. Neste
caso, 0 pressuposto para se obter internamento gratuito seria a pobreza, ndo estando fixada por
uma quantificacdo objetiva (um salario minimo) a caracterizagdo do pressuposto normativo (...).
Poderia ocorrer que se apresentassem, na mesma ocasido, dois individuos: Um, cuja retribuigéo
fosse de um salario minimo e meio e outro que se enquadrasse perfeitamente no teto legalmente
estabelecido. Ao primeiro individuo, como determinava a lei, seria indeferido o internamento e ao
segundo, como ¢ natural, conceder-se-ia tal beneficio. Agora imagine-se que este primeiro, que
ganhava um salario minimo e meio, fosse casado, tivesse 12 filhos dependentes e sustentasse a
sogra. E suponha-se que este segundo, que solicitou o internamento e que ganhava apenas um
salario minimo, fosse solteiro, tivesse pais ricos ¢ morasse com eles. Se a lei estabelecesse em
termos vinculados, fixado por salarios minimos o pressuposto fatico, caberia perguntar: nas
situagdes supostas, a finalidade inspiradora da lei teria sido atendida? Evidentemente que n@o.
Entdo se a lei houvesse estabelecido que terfio internamento gratuito as pessoas “pobres” (conceito
vago), por que ela o faria nestes termos? Pura e simplesmente porque pretenderia garantir o
perfeito atendimento de sua finalidade. Ela poderia dispor de outra maneira, porém, se o fizesse,
em muitos casos, qui¢d, na maioria deles, a finalidade da lei, seria plenamente atendida, mas, em
varios outros seria desatendida” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e
Controle Judicial, pp.34-35).

'2 QUEIRO, Afonso Rodrigues. Revista de Direito Administrativo n® VI, pag. 57.
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imprecisos, ndo seria logico ou racional eliminar-se a discricionariedade do
mundo juridico.

Dos fundamentos identificados na doutrina, e resumidos acima, podemos
afirmar que a discricionariedade ¢ um “poder” instrumental conferido a
Administragdo com o objetivo de fazer cumprir a finalidade da lei, justificando-se
em virtude da (a) posi¢do privilegiada do administrador para identificar a melhor
forma de atender o interesse publico visado na lei; (b) impossibilidade material de
o legislador prever todas as condutas passiveis de regulamentacdo; (c)
impossibilidade juridica de o legislador criar normas para casos concretos, sem
invadir as atribuigdes do Executivo; e (d) da impossibilidade logica de o
legislador produzir normas juridicas sem recorrer a conceitos vagos, imprecisos

ou indeterminados.

2.3

A discricionariedade na norma em abstrato e no ato administrativo

E comum falar-se em “ato discriciondrio” para designar um ato da
administracdo praticado no exercicio de sua competéncia discricionaria. A
expressdo, contudo, ¢ impropria, pois sugere que a administracdo desfrutaria, em
determinadas situacgdes, de liberdade total para a realiza¢do de determinados atos,
0 que nao corresponde a realidade. A discri¢do, portanto, nao ¢ uma qualidade do
ato em si, mas da forma de atuar do ente administrativo, a qual se revela em um
ou alguns elementos do ato, mas nio em todo ele".

Essa reflexdo se faz necessaria para justificar o presente capitulo, em que se
pretende indicar os caminhos para a localiza¢do da discricionariedade, etapa essa
que deve necessariamente preceder qualquer exame de legitimidade dos atos
administrativos.

A discricionariedade se materializa e produz efeitos com a pratica do ato
administrativo “in concreto”. Antes disso, porém, ela ja existe como uma
possibilidade na norma juridica, pois ndao héa discricionariedade sem prévia
estipulacdo legal, uma vez que toda a atividade administrativa esta subordinada ao

principio da legalidade.

13 Para Régis Fernandes de Oliveira, ndo existe ato administrativo totalmente discricionario (Afo
Administrativo. p. 81).
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Quanto a identificagdo da discricionariedade no plano abstrato da lei, a
doutrina conclui pela possibilidade de que ela venha a se manifestar na hipdétese,
no mandamento ou na finalidade da norma juridica'®.

No entanto, a discricionariedade ndo podera ser contemplada na lei, muito
menos exercitada na pratica, quando se referir a determinados elementos do ato
administrativo. Convém analisar cada um desses elementos (sujeito, objeto,
motivo, forma e finalidade), para identificar onde a lei poderé prever uma atuagao
discricionaria do agente publico"’.

Com relagdo aos elementos que integram o ato administrativo, pode-se
afirmar que o sujeito a quem a lei atribui competéncia para a pratica do ato ¢
sempre vinculado. Nesse particular ndo ha que se cogitar em discricionariedade:
ou o agente ¢ competente ou nao €.

O objeto, também denominado por conteudo, é a alteragio no mundo
juridico que o ato administrativo se propde a realizar, isto €, sdo os efeitos
imediatos que ele produz, podendo consistir na aquisi¢do, conservagao,
transferéncia, modificagdo, extincdo ou declaragdo de direitos. A lei, ao
estabelecer os efeitos que decorrem de determinada conduta, pode ou nao deixar
certa margem de discricionariedade a cargo da administragao.

Por exemplo, a lei pode conferir ao administrador a faculdade de praticar ou
ndo o ato diante de uma situacdo fatica predeterminada, usando, por exemplo, a
expressdo “pode”, ao invés de “deve”. Havera também discricionariedade quanto
ao conteudo ou objeto do ato administrativo, quando a lei conferir a autoridade
competente mais de uma opg¢ao de agir, estabelecendo, ilustrativamente, dois tipos
de penalidade para uma mesma infracdo. A lei também pode permitir que a
administracdo decida, segundo critérios de interesse publico, se deve ou ndo
implementar determinada conduta ou negécio juridico. E o que se d4 ao término
de um processo de licitacdo, quando a administracdo tem a opcao de celebrar ou

ndo o contrato, segundo justificadas razdes de interesse publico. A

"Celso Antonio bandeira de Mello entende que a presenca de conceitos indeterminados poderé
atrair para a Administragio uma faculdade discricionaria, que se traduz na liberdade de
preenchimento valorativo desses conceitos. Assim ocorrera, por exemplo, quando a norma juridica
recorrer a conceitos indeterminados para enunciar o “pressuposto de fato” a ser regulado ou o
interesse publico tutelado em lei (In Discricionariedade — Fundamentos - Natureza e Limites,
Revista de Direito Publico n° 33, pag. 93).

“Sobre o tema, confira-se a obra de Maria Sylvia Zanella di Pietro, Discricionariedade
Administrativa na Constitui¢do de 1988, pags. 51-56.
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discricionariedade, nesses casos, situa-se no mandamento da norma.

Entende-se por motivo do ato administrativo os pressupostos de direito e de
fato que servem de fundamento para a sua pratica. Enquanto o pressuposto de
direito € a hipotese legal prevista na norma, o pressuposto de fato corresponde aos
eventos ou circunstincias concretas que levam a administragdo a praticar o ato'®.
Quanto a este eclemento do ato administrativo, havera discricionariedade ou
vinculacdo, conforme o caso, a depender da forma como estd regulada na lei a
situacdo de fato que ensejara a atuagao da administracao publica.

E vinculado o motivo quando a lei definir a situagio fatica e a conduta da
administracdo em termos objetivos, sem margem a qualquer avaliacdo subjetiva
(ex.: aposentadoria por idade, ascensdo por antiguidade, liquidacdo de um tributo).
Contrariamente, pode haver discricionariedade em relacdo a este elemento do ato
administrativo quando a lei ndo definir o motivo, deixando-o a critério da
administracao (ex.: avaliagdo de necessidade de realizagdo de obra publica,
eleicdo do local para a constru¢do de um hospital publico, promocdo de
funciondrio publico).

Ainda com relagdo aos motivos ensejadores do ato administrativo, para
alguns doutrinadores, havera competéncia discricionaria em prol da autoridade
quando a norma juridica empregar conceitos indeterminados ou imprecisos para
descrever a situacdo fatica ali disciplinada. Isto ocorreria, por exemplo, se a lei
determinasse a puni¢do do servidor pela pratica de “falta grave” ou “procedimento
irregular”, sem definir o significado dessas expressdes. Assim, diante da
indeterminacdo desses conceitos, o administrador estaria livre para integrar,
segundo critérios valorativos proprios, os respectivos contetidos.

Quanto ao meio de exteriorizagdo do ato administrativo, grande parte da
doutrina afirma se tratar de elemento vinculativo do ato, como ocorre, por
exemplo, nas licitagdes, concursos publicos e processos disciplinares. Também
entendemos plausivel que a lei preveja mais de uma forma de materializagdo do
ato, todas validas perante o Direito, hipotese em que poderd haver uma certa
margem de escolha para o administrador quanto ao revestimento externo do ato.

Com relagdao ao ultimo e principal elemento do ato administrativo, vale

relembrar que a finalidade consiste no resultado objetivado pelo administrador no

' Para que o ato da administragdo seja considerado valido, deve haver uma necessaria correlagio
entre o pressuposto de fato e o pressuposto de direito descrito na norma.
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exercicio de suas fungdes, resultado esse que necessariamente deve atender ao
interesse publico previsto na lei. Existe alguma divergéncia na doutrina quanto a
existéncia ou ndo de discricionariedade na determinagdo da finalidade do ato.
Para Hely Lopes Meirelles, “ndo se compreende ato administrativo sem fim
publico. A finalidade ¢, assim, elemento vinculado de todo ato administrativo —
discricionario ou regrado — porque o direito positivo ndo admite ato
administrativo sem finalidade publica ou desviado de sua finalidade especifica™’.

Celso Antonio Bandeira de Mello, por sua vez, desenvolve outra linha de
raciocinio, ao defender a possibilidade de ocorrer discricdo quanto a finalidade da
norma juridica, normalmente expressa por meio de conceitos de valor, uma vez
que estes em geral comportam intelecgdes ndo uniformes 18, Segundo o jurista,
ndo se nega que todo e qualquer ato da administragdo publica esteja vinculado ao
atendimento do interesse publico previsto na lei, dele ndo podendo se distanciar,
sob pena de resultar em desvio de finalidade, passivel de correi¢do judicial. Por
outro lado, em varias situagdes a lei recorrera a conceitos de valor, com elevado
grau de indeterminagdo, para expressar o interesse publico que visa tutelar, o que,
segundo opinido de alguns juristas, poderd remeter o agente publico ao uso da

discricao no caso concreto.

2.4
O mérito do ato administrativo, a evolugao das técnicas de controle
jurisdicional dos atos da administragdao, os limites a

discricionariedade

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, pp. 149-150. Esse entendimento é
compartilhado por Caio Tacito, para quem a finalidade ndo comporta juizo discricionario,
tratando-se de elemento vinculado. Desvio de poder em matéria administrativa, Tese, 1951, p. 24
e segs (apud Maria Sylvia Zanello di Pietro. Discricionariedade Administrativa na Constitui¢do de
1988, p. 55).

'8 O autor exemplifica o seu raciocinio da seguinte forma. Imagine-se que uma lei especifica, a
bem da moralidade publica, preveja a expulsdo de pessoas que estejam trajando roupas de banho
indecorosas na praia. O pressuposto de fato, ensejador da expulsdo, consistiria no porte de roupa
de banho indecorosa (hipotese da norma), enquanto a finalidade da norma era, sem davida,
proteger a moralidade publica. A depender da nogéo que se tenha de moralidade publica, a qual
varia ao longo do tempo e no espago, o conceito de veste decorosa ou indecorosa certamente ira
variar. Assim, conclui o autor que “o pressuposto de fato ganha fluidez ndo porque a tenha em si
mesmo, mas em decorréncia da finalidade da norma estar manejando conceitos de valor que, eles
sim, sdo altanto vagos, altanto imprecisos” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de.
Discricionariedade e Controle Jurisdicional, p. 20). O mesmo entendimento ¢ compartilhado por
Maria Sylvia Zanella di Pietro, Discricionariedade Administrativa na Constitui¢do de 1988, pp.
55-56.
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O “mérito” do ato administrativo ¢ um conceito importante em nosso
sistema juridico, uma vez que a doutrina o qualifica como marco divisdrio entre as
matérias sujeitas e aquelas imunes a controle jurisdicional. A imunidade
jurisdicional do mérito do ato administrativo consolidou-se na doutrina brasileira
como um dogma e como tal foi igualmente interpretada pelo Poder Judiciario. Os
nossos Tribunais tradicionalmente se mostraram reticentes em rever atos
expedidos pelo Poder Executivo, tendo em vista a opinido predominante de
consagrados juristas'’ e do proprio direito positivo entdo vigente. A Lei n® 221,

de 20.11.1894 era clara a esse respeito (art. 13, §9°, alinea “a”):

“Consideram-se ilegais os atos ou decisoes administrativas em razdo da nao
aplicacdo ou indevida aplicagdo do direito vigente. A autoridade judicidria fundar-
se-a em razoes juridicas, abstendo-se de apreciar o merecimento dos atos
administrativos, sob o ponto de vista de sua conveniéncia ou oportunidade”
(grifos nossos).

O mérito, assim entendido como a area de opgao privativa da administracao
publica e imune a controle judicial, foi definido por Seabra Fagundes como “o
sentido politico do ato administrativo”, compreendendo “os aspectos, nem
sempre de facil percepgdo, atinentes ao acerto, a justiga, a utilidade, a equidade, a
razoabilidade, a moralidade etc., de cada procedimento administrativo” que
“muitos autores resumem no bindmio oportunidade e conveniéncia”. O referido
autor deixa claro que o mérito corresponde ao “territorio extra-legal” percorrido
pela administragdo e pressupde uma “apreciagdo quase pessoal do agente sobre
certos fatos, circunstancias e coisas, apreciagdo que o pode levar a agir num
sentido ou noutro e até a abster-se de qualquer acao” 20

Contudo, a partir da metade do século XX, o dogma da intangibilidade do
mérito do ato administrativo sofreu algumas atenuantes, principalmente em
decorréncia da criagdo jurisprudencial do Conselho de Estado francés.

Influenciados pelas decisdes do Conseil D’Etat e pelo estudo de proficientes

' FAGUNDES, M. Seabra. O controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio, p. 157:
“Ao Poder Judiciario ¢ vedado apreciar, no exercicio do controle jurisdicional, o mérito dos atos
administrativos”.

2 FAGUNDES, M. Seabra. Conceito de Mérito no Direito Administrativo, Revista de Direito
Administrativo, p. 189-203.
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juristas®', os Tribunais brasileiros passaram a admitir com maior freqiiéncia a
possibilidade de controle dos aspectos legais — e ndo meritorios - da atividade
administrativa.

Com efeito, o direito francés, com substrato na jurisprudéncia do Conselho
de Estado, desenvolveu técnicas eficazes de controle da legalidade da
administracdo, as quais viabilizaram a deteccdo de distor¢des e abusos cometidos
sob o exercicio do poder discricionario.

A Teoria do Desvio de Poder (“Détournement du Pouvoir”) durante muitos
anos exerceu um papel fundamental como mecanismo de contencao dos arbitrios
praticados pela administragdo, sob o palio da discricionariedade. De acordo com
essa doutrina, a atuacdo da autoridade administrativa sé serd legitima se coincidir
com a finalidade prevista ou definida, expressa ou implicitamente, na regra de
competéncia. Logo, o vicio de legalidade dar-se-ia se o ato fosse praticado por
razdes pessoais (favorecimento proprio ou persegui¢do) ou quaisquer outras
alheias a finalidade inspiradora da lei, ndo atingindo o fim preconizado na regra
de competéncia.*?

Entre nos, essa doutrina foi incorporada na jurisprudéncia em 1948, a partir
do voto de Seabra Fagundes, entdao Desembargador do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Norte®. Posteriormente, a Lei de Acdo Popular (Lei n® 4.717, de
29.6.1965) houve por bem indicar o “desvio de finalidade” como hipotese de
nulidade do ato administrativo (art. 2°, alinea “e”).

Com o passar dos anos, o controle de legalidade, instituido pela nocao de
“détournement du pouvoir”, evoluiu, dando origem a uma nova doutrina,
igualmente concebida a partir das decisdes do Conselho de Estado francés. Essa
segunda corrente tedrica preconizava a necessidade de exame da motivacio
implicita ou explicita do ato administrativo, isto ¢, dos fatos e fundamentos

juridicos invocados pela autoridade publica para o exercicio de sua competéncia,

2! Entre nos, Seabra Fagundes foi um dos primeiros a se dedicar ao tema do controle judicial dos
atos administrativos.

22 A propria doutrina francesa, que concebeu a Teoria do Desvio de Poder, mais recentemente tem
questionado os efeitos praticos de sua aplicagdo, diante do desenvolvimento de outras técnicas
mais eficazes de controle. Rivero se refere a um “declin du détournement du pouvoir”, Droit
Administratif, 2* ed. Paris, 1962. VEDEL, por sua vez, indica “la diminuition du réle joué par le
detournément du pouvoir”, Droit Administratif II, Paris, 1959 (apud GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo. La lucha contra las inmunidades del Poder en el derecho administrativo - Poderes
discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos, p. 30).

» Revista de Direito Administrativo n® 14, pp. 52-82.
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como meio de se aferir se o ato foi praticado dentro dos limites da legalidade. O
que se examina, portanto, sdo as circunstancias faticas e juridicas que embasam a
atuacdo administrativa, verificando-se, inicialmente, a materialidade do
pressuposto de fato (i.e, se efetivamente ocorreu o acontecimento em que se apoia
a Administracdo), e depois se este coincide com o pressuposto normativo, ou seja,
se o fato objetivo se enquadra na hipotese abstrata da lei.

Se inexistente ou ndo comprovado o motivo — pressuposto fatico invocado
pela Administragdo — ou se a ele foram atribuidas conseqiiéncias incompativeis
com o direito aplicavel, o ato sera nulo por vicio de legalidade™. A possibilidade
de revisao dos pressupostos faticos do ato administrativo e do confronto da
matéria probatdria coligida naquela esfera com as provas obtidas em processo
judicial foi admitida, pela primeira vez, em 1945, pelo Supremo Tribunal
Federal®, tendo tal entendimento se cristalizado na jurisprudéncia brasileira. A
inexisténcia de motivos foi igualmente citada na Lei de Acdo Popular (Lei n°
4.717, de 29.6.1965) como circunstancia capaz de acarretar a nulidade do ato
administrativo (art. 2°, alinea “d”).

Em sintese, os motivos e a finalidade indicados na lei fornecem limita¢des
ao exercicio da discrigio administrativa’®. Ambas as técnicas de controle de
legalidade tiveram aceitacdo no meio juridico brasileiro, tanto na doutrina quanto

na jurisprudéncia, e vém sendo aplicadas pelos nossos Tribunais desde a década

# Gaston Jéze distinguiu, objetivamente, as trés fases na verificagdo dos motivos:

“I — le juge administratif, saisi d’un recours pour exceés de pouvoir contre une décision motivée, a
compétence pour rechercher si les motifs invoqués existent ‘en fait’.

“II - le juge administratif, saisi d’un recours pour excés de pouvoir contre une décision motivée, a
compétence pour rechercher si la décision est 1également motivée, c’est-a-dire si les motifs
invoqués peuvent, ‘en droit’, servir de base juridique a la décision attaquée.

“III — le juge administratif ne peut pas controler la opportunité de la décision prise sur des motifs
reconnus comme exacts en fait et comme ayant une valeur légale” (Gaston Jéze, “notes de
jurisprudence”, Revue du Droit Publique et de la Science Politique, vol. 34, p. 34 e 447, apud
TACITO, Caio. In Controle dos Motivos dos Atos Administrativos, Temas de Direito Piblico -
Estudos e Pareceres, vol. 1, p. 333).

5 Revista de Direito Administrativo n® ITL, p. 69.

%6 Além das doutrinas classicas de controle de legalidade da administragio, entendemos oportuno
mencionar a posi¢gdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, para quem as circunstancias do caso
concreto também sdo pardmetros de delimitacdo da discricionariedade. O citado autor acredita que
o ambito de liberdade do administrador perante a norma ndo ¢ o mesmo ambito de liberdade que a
norma quer lhe conferir perante o fato, podendo as circunstancias do caso concreto afunilar o
campo da discricionariedade até o ponto de suprimi-la. Assim, ndo obstante a discri¢do outorgada
no plano abstrato da norma, em certas situagdes, s restaria ao administrador uma nica solugéo
capaz de atender a finalidade contemplada na lei, pois as outras ndo se coadunariam com o
interesse publico tutelado (Curso de Direito Administrativo, pp. 845-847).
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de 19407".

As técnicas de controle da atividade administrativa acima mencionadas
partem da premissa de que os atos expedidos pelas autoridades publicas devem
conformar-se com a lei, esta compreendida em seu sentido estrito, ¢ foram
desenvolvidas numa época em que se pensava o Direito como um sistema de
regras positivadas no ordenamento juridico™. Isso explica por que, durante muito
tempo, o controle jurisdicional ficou restrito aos aspectos vinculados
(competéncia, forma, finalidade) do ato administrativo, bem como a verificacao
da materialidade dos fatos e da adequagdo destes aos enunciados da lei. Mas
como o Direito vive em plena mutacao para fazer frente as demandas sociais, que
se revelam complexas, multiplas e dindmicas, o controle dos atos administrativos
ampliou-se, em certo aspecto, porque a nocdo de “legalidade” adquiriu novos
contornos e dimensdes.

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, as transformacdes que se sucederam no
plano social, econdmico e geo-politico internacional, como s6i acontecer, também
se fizeram sentir no Direito, que passou, e ainda passa, por um periodo de
transicdo. O apego a lei, caracteristico do positivismo juridico, cedeu lugar a
normatizagao dos principios, isto &, a concretizagdo dos valores aceitos pela
sociedade e refletidos na Constituicao.

O reconhecimento da insuficiéncia da lei como parametro exclusivo para
regular as condutas em sociedade contribuiu para uma nova compreensao
filosofica do Direito, antes legalista e formal, dando azo a construcao do Direito
por principios, os quais, segundo a magistral licdo de Paulo Bonavides, compdem
a abobada do novo edificio constitucional erguido na fase do pos-positivismo.

A revolucao do direito constitucional repercutiu na esfera juridico-politica
do Estado, ampliando o principio da legalidade para que nele se incluam também
os principios constitucionais e os principios gerais de direito, positivados ou nao.

Assim ndo basta que o ato administrativo se compatibilize com a lei. Para que seja

2" Em artigo intitulado “Controle dos Motivos dos Atos Administrativos”, Caio Tacito faz um
valioso retrospecto dos julgados proferidos pelos tribunais brasileiros, que, a partir da década de
1940, passaram a admitir o exame da matéria de fato como forma de controle da atividade da
administracdo, mediante a aplicagdo da teoria dos motivos determinantes (Temas de Direito
Publico (Estudos e Pareceres), vol. 1, pp. 331-347).

28 A respeito da evolugdo das técnicas de controle do poder discricionario, vale a pena conferir o
capitulo intitulado “Técnicas de redugdo e controle judicial da discricionariedade”, do Curso de
Direito Administrativo”, de Eduardo Garcia de Enterria & Tomas Ramon Fernandez, pp. 399-412.
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valido devera igualmente sujeitar-se aos principios que norteiam toda a ordem
juridica, quer os decorrentes implicita ou explicitamente do texto da Constituigao,
da legislagdo ordinaria ou da teoria geral do direito. Assim observa Maria Sylvia

Zanella di Pietro:

“Os principios gerais de direito sdo de observancia obrigatoria pela administracgo.
Se corresponderem a valores consagrados no predmbulo da Constituigdo ou mesmo
decorrerem implicita ou explicitamente de suas normas, o ato administrativo (e
também a lei) que os contrarie padecera do vicio de inconstitucionalidade. Se ndo
decorrerem da Constituicdo mas da legislagdo ordinaria ou mesmo da teoria geral
do direito, ainda assim tém que ser cumpridos pela administragdo, sob pena de
invalidade do ato, corrigivel pelo Poder Judiciario.

Por isso mesmo, ao invés de afirmar-se que a discricionariedade ¢ liberdade
limitada pela lei, melhor se dird que a discricionariedade ¢ liberdade de agdo
limitada pelo Direito. O principio da legalidade ha de ser observado, ndo no sentido
estrito, concebido pelo positivismo juridico e adotado no chamado Estado legal,

mas no sentido amplo que abrange os principios que estdo na base do sistema

juridico vigente, e que permitem falar em Estado de Direito propriamente dito”*.

Adotando linha semelhante de pensamento, Germana de Oliveira Moraes
acrescenta que o processo de normatizagdo dos principios, que se deu com a
expressa inclusdo destes nas Constitui¢des dos Estados Democraticos de Direito,
acarretou como conseqiiéncia logica e necessaria a reducao do “mérito” do ato
administrativo. E que durante muito tempo, sob a égide do Estado legalista e
formal, eram considerados extra-juridicos os critérios de boa administragdo aos
quais a administracdo recorria ao exercitar sua competéncia discriciondria,
“ponderando sobre hora, dia, lugar, equidade, razoabilidade, justica, economia,
acerto, moralidade, injustica, utilidade intrinseca, fidelidade aos principios da boa
administracdo™’. Portanto, todos esses critérios, antes desprovidos de caréter
juridico, que influenciavam a tomada de decisdo pelo agente publico, ficavam
imunes ao controle jurisdicional, porque compunham o que se convém denominar
“mérito” do ato administrativo, que se traduz no bindmio oportunidade-
conveniéncia.

Ocorre que muitos desses critérios de boa administragdo adquiriram valor
juridico; uns foram constitucionalizados, como os principios da moralidade

administrativa ¢ da eficiéncia (art. 37, caput), enquanto outros servem de

»DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Do direito privado na administra¢do piiblica, p. 123-125.
3 CRETELLA JUNIOR, José. Controle Jurisdicional do Ato Administrativo, p. 245.
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parametro aos juizes e Tribunais brasileiros, sobretudo no exercicio do controle de
constitucionalidade, como ¢ o caso dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade.

Ou seja, o mérito ficou reduzido aos parametros nio juridicos de boa-
administracdo que norteiam a autoridade publica no processo de valoragao dos
motivos e de definicdo do conteudo do ato administrativo. Esses parametros,
como visto, sdo mais reduzidos que outrora, pois vdarios deles hoje constituem
principios constitucionais ou gerais de direito, de observancia obrigatoria pela
administracdo em sua atividade vinculada ou discricionéria.

Assim, considerando a nova compreensdo principioldgica do Direito,
parece-nos imprescindivel que a Administracdo deva ter uma correta dimensao do
principio da legalidade para que, no exercicio do seu munus publico e no processo
de tomada de decisdes, envolvendo interesses publicos e privados, dé correta
aplicacdo aos principios juridicos constitutivos de todo o sistema. Também o
mérito do ato administrativo deve ser bem delimitado, ficando restrito aos
critérios ndo juridicos balizadores da decisdo administrativa, os quais permanecem
infensos ao controle jurisdicional, sob pena de o juiz substituir-se ao
administrador, em arrepio ao principio constitucional da separagdo dos poderes.

Do que se exp0s, entendemos que o ato administrativo, quer seja vinculado
ou discricionario, ¢ suscetivel de revisdo judicial em varios aspectos,
subordinando-se ao principio da legalidade na sua acepcdo mais ampla e
consentanea com a atual compreensao principiologica do Direito. Em relagdo aos
atos praticados no exercicio da discricdo, estes se sujeitam basicamente a dois
tipos de testes: (i) testes de legalidade estrita, mediante a verificagdo da
conformidade do ato com o direito positivo, o que se faz inclusive com aplicagdo
das teorias do desvio de poder e do exame dos motivos determinantes; e (ii) teste
de legalidade ampla, mediante a verificacdo da compatibilidade do ato com os
principios que informam o ordenamento juridico. A Uunica parte intangivel da
discricionariedade, e ndo sujeita aos testes acima mencionados, ¢ aquela referente
ao mérito do ato administrativo, na acep¢do correta e restrita do termo, antes
referida.

Podemos concluir este capitulo com algumas consideragdes que

indicaremos a seguir:
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1) Tradicionalmente a nog¢do de mérito administrativo foi utilizada para
rechacar uma indevida intromissdo do Poder Judiciario nos atos da
Administragao;

2) Porém, a partir da metade do século XIX, os tribunais brasileiros
comegaram a controlar os aspectos legais e vinculantes dos atos
administrativos, dando aplicabilidade as teorias do desvio de poder e dos
motivos determinantes;

3) A partir dessas construgdes tedricas, positivadas em nosso ordenamento
pela Lei de Agao Popular, admitiu-se o exame da conformacdo do ato
com a finalidade da lei, bem como a investigacdo da materialidade dos
fatos ensejadores da atuacdo administrativa e da adequacdo dos fatos as
conseqiiéncias juridicas determinadas pelo ato;

4) A nova ordem constitucional, ao prestigiar a compreensao do Direito por
principios e ndo exclusivamente por regras, impde que a atividade
administrativa, toda ela, seja rigorosamente pautada pelos principios
constitutivos do ordenamento juridico;

5) Os principios juridicos, ao passarem a impor certos padrdes de conduta a
administracdo, como observancia a moralidade, a razoabilidade, a
proporcionalidade e a eficiéncia, entre outros, reduziram a abrangéncia do
mérito do ato administrativo;

6) O mérito administrativo, que persiste imune a controle judicial, é aquele
que abrange critérios de ponderagdo e regras de boa administracao, ambos
destituidos de valor juridico; se ao contrdrio tais critérios e regras tiverem
algum contetdo juridico, deixam de integrar o mérito, podendo ser objeto
de controle judicial;

7) Os atos praticados com discri¢ao estao sujeitos, basicamente, aos testes de
conformidade com o direito positivo e de compatibilizagdo com os

principios.
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O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia

3.1
O carater instrumental da tutela da concorréncia - As normas

constitucionais que regulam a ordem econémica

Nos séculos XVIII e XIX, o liberalismo econdmico difundiu a nogdo de
liberdade de comércio e de industria, o principio da ndo-interven¢do do Estado no
funcionamento dos mercados, bem como a regra de que os precos deveriam ser
fixados tdo-somente pela lei da oferta e da procura. Isto €, valores defendidos pela
classe burguesa, entdo ascendente, em busca da conquista de novos mercados e da
implementagdo de uma ordem econdmica ideal segundo os seus anseios.

Com o passar do tempo, a livre atuacdo dos agentes econdmicos, linha
central do pensamento burgués, gerou monopoélios e concentrou o capital nas
maos de poucos, dando azo a distor¢des que colocaram em risco o sistema
capitalista em si e os seus principais alicerces (propriedade privada, liberdade de
iniciativa, concorréncia). Constatou-se ainda que a competicao predatoria entre os
agentes econdmicos poderia leva-los a autodestrui¢do, tendo surgido por volta
dessa época a preocupagdo de se criar regras para regulamentar a concorréncia,
para que nao se colocasse em risco a sobrevivéncia do proprio sistema.

Fabio Konder Comparato destaca ser “a partir do liberalismo econdmico
que a necessidade de uma disciplina especifica da concorréncia no mercado
apresenta-se como problema a espera de solucdo juridica. Posto o principio da
liberdade de acesso ao mercado, mister se fazia impedir que essa liberdade
degenerasse em licenga, como prejuizo da propria concorréncia. Se 0 jogo era
doravante livre, necessério se fazia, para que esta liberdade perdurasse, que as
regras do jogo fossem respeitadas. Nascia dai um conjunto de normas especificas,
no bojo do Direito Comercial, cujo fundamento era a principio a defesa dos
interesses dos proprios comerciantes™'.

As primeiras leis antitruste surgem, assim, como um escudo de protecdo ao

" In Concorréncia desleal, RT 375/30, apud Paula Forgioni, Os Fundamentos do Antitruste, p. 62.
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livre mercado contra seus efeitos autodestrutiveis, como foi o caso da lei norte-
americana (Sherman Act de 1890), chegando-se a conclusdo de que, para garantir
a liberdade de atuacdo dos agentes econdmicos, fazia-se necessario estimular a
concorréncia e permitir a intervengdo episdédica do Estado para eliminar as
distor¢oes do proprio sistema.

Com a evolugdo das relagdes de troca, alterou-se a forma de participacdo do
Estado na ordem econdmica®, sobretudo para prevenir e conter com maior eficacia
as crises do sistema capitalista, o que teve reflexos no direito antitruste’, que
passou a ser visto ndo s6 como meio de preservacdo do sistema, mas também
como uma técnica de organizacao e direcao do proprio mercado.

Na atualidade, a visdo que se tem do direito antitruste ¢ mais abrangente,
ndo se restringindo a ser um simples mecanismo de corre¢do das imperfei¢des do
sistema. Além de contribuir para tal fim, o direito antitruste, por meio da
repressao do abuso ao poder econdmico e da tutela da livre concorréncia, ¢ um
dos instrumentos que o Estado possui a sua disposicdo para conduzir a ordem
econdmica, servindo a realizacdo de determinadas politicas publicas.

Especificamente no que diz respeito ao direito antitruste brasileiro, segundo
entendimento majoritario da doutrina, vigora entre nds o sistema da concorréncia-
meio ou da concorréncia-instrumento, em contraposicio ao modelo da
concorréncia-fim ou da concorréncia-condi¢do adotado em outras jurisdi¢cdes. No
primeiro caso, a concorréncia ¢ vista como um instrumento a ser utilizado para a
consecucao de um objetivo maior, cuja definicdo depende do pais, das politicas

publicas ali vigentes num dado momento histérico, e dos valores consagrados pela

2 A Professora Paula Forgioni, ao fazer um retrospecto sobre a evolugdo histérica do direito
antitruste, observa que a partir do século XIX, o Estado é chamado a dirigir o mercado,
passando a intervir na ordem econdémica de forma organizada e sistematica, pois a sua intervengao
episodica ja tinha se revelado insuficiente para conter as crises do sistema capitalista. A partir dai
percebem-se varias maneiras de participacdo do Estado na ordem econdmica: a realizagdo de
atividades tipicas de agentes privados, a concessdo de créditos e incentivos a setores agricolas ou
industriais, a regulamentacdo do processo produtivo, por meio de atos normativos, entre outras. E
conclui: “Para nds, entretanto, importa notar que muitas vezes a atua¢do do Estado sobre a
economia (“intervencdo”) ¢ efetuada mediante a utilizagdo de uma norma destinada a tutelar a
livre concorréncia entre os agentes ou reprimir o abuso do poder econdmico, ou seja, uma norma
antitruste. Dentre as técnicas de organizagdo dos mercados, colocam-se, entdo, as normas
destinadas a regular a concorréncia entre os agentes econémicos ¢ o abuso do poder econdémico”
(Os Fundamentos do Antitruste, capitulo 4, p. 81).

* O termo direito antitruste ¢ comumente utilizado como sinénimo de direito da concorréncia. Nio
vemos razao para distingui-los, embora as vezes a doutrina assim o faca (José Ignacio Gonzaga
Franceschini, Disciplina Juridica do Poder Econémico, RT 640/257).
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ordem econdmico-constitucional®. Ja no segundo regime, a concorréncia ¢ um fim
em si mesma, o objetivo maximo a ser alcangado através da legislagdo antitruste.

A op¢do pelo regime da concorréncia-meio significa dizer que a
concorréncia pode ser sacrificada com o objetivo de se alcancar outros interesses
igualmente tutelados pelo ordenamento juridico, como, por exemplo, a defesa do
consumidor. Dai ser admissivel a aprova¢do de uma fusdo de empresas do mesmo
ramo que, embora eleve o grau de concentracdo do poder econdmico naquele
segmento mercadoldgico, venha a gerar beneficios ao consumidor, seja em termos
de reducdo de precos, maior qualidade e diversidade de produtos, entre outras
eficiéncias visadas pela Lei n°® 8.884/94, em seu art. 54, §1°.

Nuno T.P.Carvalho descreve, com acuidade, essa caracteristica do direito
antitruste brasileiro: “(...) a concorréncia ¢, na ordem econdémica brasileira, um
valor apenas orientador, informador, suscetivel de ceder o passo quando, na
consecuc¢ao de iniciativas para dar uma vida mais digna ao cidadao brasileiro, se
imponha a obediéncia a outros valores, por vezes com ela incompativeis™.

A Constitui¢do Federal de 1988 confirma esse entendimento doutrinario, ao
estabelecer que a ordem econOmica tem por fim “assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social”’, observados os seguintes
principios: soberania nacional, propriedade privada, funcdo social da propriedade,
livre concorréncia, defesa do consumidor, defesa do meio ambiente, redugdo das
desigualdades regionais e sociais, busca do pleno emprego, tratamento favorecido
para empresas de pequeno porte aqui constituidas (art. 170, caput, e incisos I a IX,
CF). A concorréncia, portanto, ndo deve ser buscada como um fim em si mesma,

mas como um meio de atingir o objetivo maior tragado pelo legislador

4 Esse carater instrumental das leis antitruste, as quais estdo intimamente conectadas ao sistema
economico de um determinado pais, torna necessaria a analise da realidade inspiradora de cada
uma dessas leis. O direito antitruste, portanto, varia conforme a politica econdmica adotada por um
pais em um dado momento historico.

5 As concentragoes de empresas no direito antitruste, p. 86. J.A Tavares Guerreiro também
defende a posi¢ao de que a concorréncia, no ordenamento juridico patrio, ¢ valor-meio, que atua a
servico de outros fins juridicamente relevantes: “O abuso, aqui, nfo ¢é contra empresas
concorrentes, mas contra a coletividade. E o bem juridicamente tutelado nio ha de ser livre
concorréncia mercadolégica, mas o bem comum, de que faz parte a economia dos
consumidores, vale dizer, povo. A livre concorréncia é valor-meio, a servir o valor-fim, que
vem a ser 0 bem comum e o interesse coletivo. (...) A meu ver, a repressao a tais modalidades de
abuso de poder econdmico se insere categorialmente no direito concorrencial ¢ este néio se limita
a valorizac¢io da liberdade de concorréncia enquanto valor absoluto e bastante em si mesmo,
mas, ao contrario, somente encontra justificativa ética se e enquanto a liberdade de
concorréncia atende as exigéncias do bem comum, para ndo dizer da economia popular”
(Formas de Abuso de Poder Economico, Revista de Direito Mercantil, vol. 66, p.49).
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constituinte: assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social.

A Constitui¢do brasileira de 1988, embora tenha feito uma clara opgao pela
livre iniciativa e pela ndo-intervengio do Estado na economia’®, estabelece a “livre
concorréncia” como principio a ser observado na consecucdo dos fins visados
pela ordem econdmica.

Necessario se faz conciliar, portanto, a liberdade de iniciativa, que ¢ um dos
fundamentos da Republica (art. 1°, inciso IV, CF) e da ordem econdmica (art. 170,
caput, CF) com a livre concorréncia (art, 170, inciso IV, CF), que constitui, por
sua vez, principio da ordem econdmica. A livre concorréncia, pode-se assim dizer,
desempenha papel de relevo para que a livre iniciativa possa gozar da presunc¢ao
de legalidade em sua mais ampla acep¢do, promovendo a realizagdo do bem
comum. Assim, a tutela da livre concorréncia funciona como um limitador ao
fundamento da livre iniciativa, admitindo-se a imposicao de restricdes a liberdade
empresarial, para que esta se compatibilize com um ambiente concorrencial e,
sobretudo, com os objetivos primordiais estabelecidos pelo art. 170, caput, da
Constituicdo Federal (busca de existéncia digna conforme os ditames da justica
social).

O caréter instrumental da tutela da concorréncia também ¢ evidenciado pelo
art. 173, §4°, da Constituicdo, que determina a repressdo ao “abuso do poder
econdmico que vise & dominagdo dos mercados, a eliminag¢ao da concorréncia e ao
aumento arbitrario dos lucros”.

Podemos resumir este topico, relembrando que a concorréncia, no direito
brasileiro ndo ¢ um objetivo em si mesmo, mas um instrumento a disposi¢do do
Estado para fazer cumprir objetivos de maior relevo, admitindo-se que seja
afastada, quando necessdrio, para a perseguicao de outros bens juridicos

igualmente protegidos em lei.

3.2
As Competéncias Legais do CADE

Como visto, a lei brasileira que tutela a livre concorréncia ¢ a Lei n°

% Vide artigo 1°, inciso IV, artigo 170, caput e paragrafo tnico, e artigo 173, caput, da Constituigio
Federal.



37

8.884/94 (“Lei da Concorréncia”), sendo as competéncias legais do CADE
definidas no artigo 1° daquele diploma. Esse dispositivo, que se transcreve a
seguir, ¢ de extrema relevancia porque também indica os principios que orientam

a tutela da concorréncia e os bens juridicos visados pelo legislador:

“Art. 1° Esta lei dispde sobre a prevengdo e a repressdo as infragcdes contra a
ordem econdomica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos
consumidores e repressdo ao abuso do poder econdmico”.

Paragrafo Unico — A coletividade é a titular dos bens juridicos protegidos por esta
Lei”.

A competéncia do CADE, como se vé do artigo em exame, ¢ dicotOmica:
prevenir e reprimir infracdes a ordem econdmica. A funcdo preventiva, também
conhecida por “controle de estruturas”, envolve a analise de atos de integragdo
econdmica, também conhecidos por “atos de concentracdo”, de modo a avaliar o
impacto desses atos sobre o mercado, determinando-se em que medida este foi
“concentrado” ou prejudicado pela diminui¢do da concorréncia ali existente’. J4 a
funcao repressiva, ou “controle de condutas”, se dd com a apuragdo, em processo
administrativo, de condutas e praticas comerciais lesivas a concorréncia, o qual
pode culminar com a condenacgdo do agente nas penas dos artigos 23 e 24 da Lei
n® 8.884/94.

Ambas as fung¢des, portanto, se dirigem a um objetivo comum: impedir ou
punir infragcdes contra a ordem econdmica, que representam nada mais nada
menos do que formas de abuso do poder econdmico. Poder econémico, segundo a
doutrina, ¢ a “capacidade de determinar comportamentos econdmicos alheios, em
condi¢cdes diversas daquilo que ocorreria em regime concorrencial puro, que se
expressa nao sd, mas fundamentalmente, através da capacidade de controlar os
precos do mercado™.

Ha basicamente duas formas de aquisi¢do de poder econdmico: a que se da
por processo natural de crescimento interno da empresa e a que resulta de atos

juridicos de integracdo empresarial.

7 Sobre as concentragdes entre agentes econdmicos e o controle desses atos pelos Orgdos
antitrustes, leia-se a obra de Paula Forgioni, Os Fundamentos do Antitruste, p. 354-382.

8 BRUNA, Sérgio Varella, O Poder Econémico e a conceitua¢do do abuso em seu exercicio,
p-171. O Autor afirma ainda que “O detentor de quantidade relevante de poder de mercado é capaz
de, maximizando seus lucros, apropriar-se de parcela da renda social superior a que legitimamente
lhe tocaria, se fosse desprovido deste poder. O poder econdmico, assim, pode subverter a correta
distribui¢do da renda social” (ob. citada, p. 171).
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No primeiro caso, a empresa adquire poder econdOmico por meios proprios,
isto €, ao crescer e se distinguir em um mercado competitivo, hipdtese em que o
crescimento estd associado a maior eficiéncia do agente economico em relagdo a
seus competidores. A conquista de poder econdmico resultante desse crescimento
interno da empresa ¢ altamente salutar, representando uma justa retribuigdo aos
esfor¢os empreendidos pelo agente para superar os seus concorrentes.

A conquista de poder econdmico constitui objetivo legitimo de todo e
qualquer empreendedor num sistema de livre mercado, até porque a busca
por esse objetivo, por si sd, ja estimula a concorréncia. O que a
Constituicdo Federal e a lei ordindria reprimem e previnem € o uso abusivo
desse poder, em suas diversas modalidades. Nesse sentido, a Lei da
Concorréncia ndo reprime a conquista de poder econdmico por crescimento
interno, como se 1€ do seu artigo 20, § 1° “A conquista de mercado
resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia de agente
econdmico em relagdo a seus competidores ndo caracteriza o ilicito previsto
no inciso II” (dominar mercado relevante de bens ou servigos).

Quando esse crescimento se da por fatores externos, isto ¢, por for¢a de um
ato juridico de integragcdo empresarial (ou ato de concentragdo), pelo qual agentes
econdmicos que antes agiam de forma independente passam a se comportar como
uma unica entidade, nessas situagdes, a Lei da Concorréncia, observados os
critérios ali previstos, considera obrigatéria a andlise dos efeitos que poderdo
advir do ato de integracdo, de modo a evitar uma concentragdo de poder
econdmico que permita ou facilite o seu exercicio abusivo.

Esse exame preventivo, que compete exclusivamente aos 6rgaos de defesa
da concorréncia, nos termos dos artigos 1° caput, e 7°, inciso XII, da Lei 8.884/94,
tem por objetivo verificar se, com a integragdo empresarial, o agente estard em
condigdes de exercer abusivamente o poder econdmico artificialmente
conquistado, em prejuizo ou eliminacdo da concorréncia. Diz-se preventivo
porque, a essa altura, presumivelmente o agente ndo abusou do poder econémico
conquistado, pretendendo-se justamente evitar que o faga no futuro.

E nesse contexto que o 6rgdo responsavel pela tutela da concorréncia, que
na experiéncia brasileira ¢ o CADE, tem o poder de aprovar, incondicionalmente

ou com algumas restri¢cdes, ou reprovar atos dessa natureza (art. 54, §6° e §9° da
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Lei da Concorréncia).

Além da funcao preventiva propriamente dita, 0 CADE desempenha papel
de relevo na repressdo de condutas comerciais anticompetitivas. A Lei n°
8.884/94, em seu artigo 21, descreve uma série de praticas comerciais que, a
depender dos efeitos que possam causar em um dado mercado relevante de bens
ou servigos, poderdo vir a caracterizar infragdes a ordem econdmica. E dever do
Estado, através dos seus orgdos de defesa da concorréncia, reprimir condutas
anticoncorrenciais, nos termos dos artigos 1°, caput, e 7°, inciso I, da Lei
8.884/94, cabendo ao CADE julgar os processos administrativos que forem
instaurados pela Secretaria de Direito Econdmico para tal fim, bem como impor
aos infratores as penalidades administrativas previstas na lei.

O CADE também exerce funcoes educativas, cabendo-lhe difundir a cultura
da concorréncia por meio de esclarecimentos ao publico sobre as formas de
infracdo 4 ordem econdmica (art. 7, XVIIIL, da Lei n° 8.884/94)°.

Assim pode ser resumido o papel institucional do CADE, 6rgao incumbido
de aplicar a Lei da Concorréncia no Brasil, com o auxilio da Secretaria de Direito
Economico — SDE, do Ministério da Justica, e da Secretaria de Acompanhamento
Econdmico, do Ministério da Fazenda, que, em conjunto, compdem o Sistema

Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC)'.

? Durante a gestio de Gesner de Oliveira, o CADE firmou convénio de cooperagio com a PUC-RJ
no sentido de difundir, no meio académico, o direito da concorréncia e as competéncias legais do
orgao.

' As competéncias da SDE e da SEAE estdo previstas nos artigos 13, 38, 54, § 6 da Lei n°
8.884/94. Para ndo nos distanciarmos do objeto do presente estudo, deixaremos de tecer maiores
consideracdes sobre o trabalho desenvolvido por esses dois orgaos auxiliares do CADE.
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A Natureza Juridica das Decisoes do CADE

4.1

Existe discricionariedade nas decisoes do CADE?

Fixadas as competéncias legais do CADE, convém perquirir acerca da
natureza juridica das decisdes tomadas pelo Plenario daquele Conselho, composto
por um Presidente e seis Conselheiros, no julgamento de atos de concentracao,
como também de processos administrativos para apuragdo de infragdes a ordem
econdmica.

Como j& mencionado, o CADE ¢ uma autarquia federal, vinculada ao
Ministério da Justica, sendo integrante da Administragdo Publica Indireta,
segundo disposi¢ao expressa no artigo 3°, da Lei n® 8.884/94. Na condicao de
orgdo colegiado, as decisdes tomadas pelo Plenario do CADE constituem
acordios, assumindo a natureza de atos administrativos propriamente ditos'.

Considerando o objeto da presente dissertagdo, interessa-nos saber se as
decisdes do CADE podem ser classificadas como discricionarias, pelo menor ou
maior grau de liberdade que a lei confere aquele 6rgdo para aprovar atos de
concentragdes e julgar processos administrativos, ou se caracterizam atos
administrativos de natureza vinculada’.

Tendo em vista que a discricionariedade ¢ uma condi¢do necessariamente
disposta em lei, ¢ preciso recorrer a Lei n® 8.884/94 para verificar se o legislador

quis realmente conferir ao CADE a possibilidade de limitar a atuagdo dos agentes

' A esse respeito vale a pena citar a defini¢do classica de ato administrativo de Hely Lopes
Meirelles: “Ato administrativo é toda manifestacdo unilateral de vontade da Administragdo Ptblica
que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar,
extinguir e declarar direitos, ou impor obrigagdes aos administrados ou a si propria” (Direito
Administrativo Brasileiro, p. 147). Ja segundo Maria Sylvia Zanella di Pietro, ato administrativo ¢é
uma “declara¢do do Estado, ou de quem o represente, que produza efeitos juridicos imediatos, com
observancia da lei, sob regime juridico de direito publico e sujeita a controle do Poder Judiciario”
(Direito Administrativo, p. 188).

? Hely Lopes Meirelles foi um dos primeiros juristas a abordar o tema, tendo afirmado ser
vinculada a competéncia do CADE para julgar praticas de abuso do poder econdomico, em parecer
apresentado no processo judicial comentado no capitulo 5.1 deste trabalho, e aqui referido como
“leading case”, parecer este transcrito na obra de José Inacio Gonzaga Franceschini e José Luiz
Vicente de Azevedo Franceschini, Poder Econdémico:exercicio e abuso: direito antitruste
brasileiro, p. 552 e seg.
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econdmicos segundo juizos de conveniéncia e oportunidade nao passiveis de
reexame pelo Poder Judiciario’.

Os artigos que disciplinam a atuagdo do CADE, fixando suas competéncias
legais, ndo indicam de que forma esse 6rgao colegiado devera se desincumbir de
suas fungdes primordiais, relacionadas a repressdo e a prevencao do abuso do
poder econdmico, ndo se podendo inferir da leitura dos artigos 1°, caput, 7°,
incisos II e XII, da Lei n® 8.884/94, a existéncia de uma margem de liberdade de
decisdo a disposi¢do daquele 6rgdo colegiado que escape ao alcance do Poder
Judiciario.

A resposta a nossa indagagdo, quanto a existéncia ou ndo de
discricionariedade nas decisdes do CADE, estd contida em outros dispositivos da
Lei n°® 8.884/94, mais precisamente nos artigos 20 e 54, que tratam das infracdes a
ordem econdmica passiveis de puni¢ao pelo CADE e dos atos e contratos sujeitos
a aprovacao do Conselho, respectivamente.

Embora esses preceitos legais também nao indiquem claramente como se
desenvolve o processo de tomada de decisio do CADE, a utilizagdo pelo
legislador de algumas expressdes que, segundo a doutrina, sdo caracteristicas da
discricionariedade podera nos fornecer a resposta ao nosso questionamento inicial.
Referimo-nos basicamente aos “conceitos juridicos indeterminados”, contidos
no artigo 20, e respectivos incisos, € no artigo 54, e respectivos paragrafos, da Lei,
bem como as expressdes “o0 CADE podera autorizar” ¢ “também poderio ser
considerados legitimos” que integram a redagdo do artigo 54, paragrafos 1° e 2°,
da Lei, respectivamente. Passaremos a analisar essas questdes nos topicos

seguintes da presente dissertacao.

4.2

Discricionariedade e conceitos juridicos indeterminados

No inicio deste trabalho vimos que a discricionariedade existe justamente
para remediar uma limitacao inerente as normas juridicas em geral, as quais sao

incapazes de prever todas as ocorréncias possiveis no mundo dos fatos e de

3 Para Eduardo Garcia de Enterria e Tomas Ramon Fernandez, “ndo ha, pois, discricionariedade a
margem da lei, sendo justamente s6 em virtude da lei e na medida em que a lei tenha disposto”
(Curso de Direito Administrativo, p. 390).
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estabelecer as solucdes legais precisas para todas elas, servindo, assim, como uma
ferramenta a disposicdo do administrador para a melhor consecu¢do do interesse
publico tutelado em lei.

Tendo em vista ser impossivel ao legislador em muitos casos valer-se de
conceitos precisos € univocos, que ensejem uma unica e induvidosa interpretacao,
a técnica de utilizacdo de conceitos fluidos e abertos contribui para que a lei tenha
maior abrangéncia e durabilidade, o que ¢ interessante sob a perspectiva da
seguranga juridica. Seguindo essa linha de raciocinio, alguns doutrinadores
sustentam que a discricionariedade é uma “técnica de integragao juridica”, a partir
da qual o administrador define os “elementos essenciais a pratica de atos de
execucdo voltados ao atendimento de um interesse publico especifico”, elementos
esses que ndo foram previstos em lei.

E por essa razdo que parte da doutrina identifica os conceitos juridicos
indeterminados com a discricionariedade administrativa, como se esta técnica
fosse a tnica que viabilizasse a aplicacdo daqueles conceitos ao caso concreto,
opinido esta sobre a qual iremos nos manifestar ao longo deste capitulo.

Trazendo-se essas licdes para o campo do direito da concorréncia,
inicialmente ¢ conveniente indagar (i) em que consistem os conceitos juridicos
indeterminados e qual a relacdo, porventura existente, entre esses conceitos € a
discricionariedade administrativa; (ii) se a Lei n° 8.884/94 recorre a conceitos
abertos e de conteudo indeterminado; e (iii) se a aplicagdo desses conceitos, no
caso concreto, implicaria o exercicio de poder discricionario pelo CADE.

Considerando as questdes postas acima, inicialmente € preciso investigar em
que consistem os conceitos juridicos indeterminados, o que nos faz remeter ao
mundo da lingiiistica’.

A norma juridica constitui-se e estrutura-se através de palavras oriundas da
linguagem comum. A compreensdo dos conceitos juridicos, como a compreensao

de qualquer objeto do mundo real, envolve uma questio de linguagem. Os

* Nesse sentido, confira-se a ligio de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (Legitimidade e
Discricionariedade, pp. 31-33).

> Leia-se sobre o assunto Karl Engisch, Introducio ao Pensamento Juridico, capitulo VI (Direito
dos Juristas. Conceito Indeterminados. Conceitos Normativos. Poder Discricionario), p. 205-274.
Segundo GESNER DE OLIVEIRA e JOAO GRANDINO RODAS, “Esta-se em presenca de
conceito juridico ou legal indeterminado, como o proprio nome sugere, quando a norma, diante da
impossibilidade de discriminar as hipoteses possiveis, se serve de conceitos fluidos, vagos e
imprecisos” (Direito e Economia da Concorréncia, p. 326).
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problemas de compreensao das palavras e expressoes usadas no quotidiano
transportam-se para o campo da interpretagdo e aplicacdo das normas juridicas.
Nao raro ¢ impossivel determinar o significado de uma palavra ou expressao tao
logo seja pronunciada ou escrita. Essas imprecisdes, caracteristicas da linguagem
comum, deram origem ao que se convencionou chamar de ‘“conceitos
indeterminados”. As leis em geral costumam se utilizar largamente de conceitos
dessa natureza, que acabam prolongando a vida util das normas, permitindo que se
adaptem com maior facilidade aos fenomenos sociais. Embora a indeterminacao
dos termos lingiiisticos possa dificultar o trabalho de interpretagdo e de aplicagao
do direito, os intérpretes, nem por isso, despem-se da obrigacao de desvendar os
significados das normas juridicas, sem o que a realiza¢do do Direito revelar-se-ia
impossivel.

Afirma-se, assim, que todo conceito juridico apresenta uma zona de certeza
positiva (em que ¢ possivel identificar situacdes concretas que com se amoldam
perfeitamente ao enunciado da lei), uma zona de certeza negativa (em que &
possivel identificar situagdes concretas que de forma alguma se amoldam a
hipotese legal), e ainda uma zoma intermediaria (em que ¢ duvidoso se
determinadas situacdes concretas se ajustam ou nao a situacao abstrata prevista na
lei).

E justamente nessa faixa cinzenta que se coloca o cerne da questio e onde
comecam as divergéncias doutrindrias sobre a existéncia ou nao de
discricionariedade em relagdo aos conceitos juridicos indeterminados®.

Os conceitos juridicos indeterminados constituem verdadeira técnica de
elaboracdo de normas juridicas aplicdvel a todas as esferas do Direito. No Direito
Civil, qualificam-se como tal os conceitos de boa-fé, fungdo social do contrato,
bom pai de familia, negligéncia, somente para citar alguns. No Direito Processual
Civil, os conceitos de verossimilhanca, fundado receio de dano irreversivel,
perigo de irreversibilidade do provimento antecipado, entre outros. O Poder
Judiciario esta bem familiarizado com esses conceitos, cuja aplicacdo na pratica é
feita através de um processo hermenéutico de interpretagdao do Direito.

Quando essa técnica ¢ utilizada pelas normas de Direito Administrativo,

S Para Eros Roberto Grau, o termo “conceito juridico indeterminado” ¢é improprio, pois a
indeterminagdo ndo é do conceito, mas, sim, dos termos que o expressam. Dai porque entende
correto referir-se a ‘“conceitos cujos termos sdo indeterminados” e ndo a ‘“conceitos
indeterminados” (Poder Discriciondrio, Revista de Direito Publico n® 93, p. 42).
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surge o problema da aplicagdo prévia desses conceitos pela Administragao
Publica, o que leva muitos juristas e estudiosos a estabelecerem uma pseudo-
relacdo entre essa técnica e a discricionariedade, como se este caminho fosse o
unico possivel para dar efetivagdo a esses conceitos no caso concreto.

No direito alienigena, ¢ importante ressaltar a opinido de Eduardo Garcia de
Enterria e Tomds Ramoén Ferndndez, influenciada pela doutrina alema, no sentido
de repelir qualquer identificacdo entre conceitos indeterminados e
discricionariedade administrativa. Segundo a linha de pensamento dos citados
juristas, a aplicacdo dos conceitos indeterminados se opera através de um processo
de interpretagdo e de aplicagao do Direito. Trata-se de processo regrado porque
ndo admite mais do que uma solug¢do valida perante o Direito: ou o conceito se
aplica ou ndo se aplica. Isto ¢, diante de determinada situacdo fatica, o aplicador
do Direito tera que determinar se ha boa-fé ou ndo ha; se o sujeito se comportou
como um bom pai de familia ou ndo; se faltou a probidade ou nao. Dai a
conclusdo de que os conceitos indeterminados s6 conservam essa qualidade
enquanto considerados em abstrato, pois, ao serem aplicados as particularidades
do caso concreto, ganham um sentido tnico e singular. O fato de tais conceitos
serem aplicados em primeira mao por alguma autoridade publica nao altera esse
raciocinio, mas apenas significa dizer que a interpretagdo conferida ao conceito
pela Administracdo estd sujeita a controle de legalidade, cabendo ao Poder
Judiciario dar a Gltima palavra sobre o assunto .

A linha mestra do raciocinio de Eduardo Garcia de Enterria esta justamente
na crenga de existir “una unidad de solucidn justa en la aplicacion del concepto a

. . 8 . . ~ .
uma circunstancia concreta”™. Ou seja, enquanto a aplicagdo dos conceitos

7 Confira-se a opinido dos juristas espanhois:“A lei ndo determina com exatiddo os limites desses
conceitos porque se trata de conceitos que ndo admitem uma quantificagdo ou determinagdo
rigorosa, porém, em todo caso, ¢ manifesto que se esta referindo a uma hipotese de realidade que,
ndo obstante a indeterminacdo do conceito, admite ser determinado no momento da aplicagdo. A
lei utiliza conceitos de experiéncia (incapacidade para o exercicio de suas funcdes, premeditacdo,
forca irresistivel) ou de valor (boa-fé, padrao de conduta do bom pai de familia, justo preco),
porque as realidades referidas ndo admitem outro tipo de determinagdo mais precisa. Porém, ao
estar se referindo a hipoteses concretas ¢ ndo a vacuidades imprecisas ou contraditorias, ¢ claro
que a aplicacdo de tais conceitos a qualificagdo de circunstancias concretas ndo admite mais que
uma solugdo: ou se da ou ndo se da o conceito (...). Isto é o essencial do conceito juridico
indeterminado: a indeterminagdo do enunciado ndo se traduz em uma indeterminagdo das
aplicagdes do mesmo, as quais s6 permitem uma ‘unidade de solugdo justa’ em cada caso”
(Eduardo Garcia de Enterria & Tomas Ramon Fernandez, Curso de Direito Administrativo, p.
393).

8 La lucha contra las inmunidades del Poder en el derecho administrativo - Poderes
discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos, pp. 32-42.
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indeterminados a um caso concreto s6 pode dar ensejo a uma Unica solugao justa
perante o Direito, a discricionariedade permite, ao contrario, uma pluralidade de
solucdes justas (“indiferentes juridicos™), o que seria suficiente para distinguir as
duas técnicas.

Entre nos, Eros Roberto Grau igualmente critica a associagdo feita entre
discricionariedade e conceitos indeterminados, afirmando se tratar de técnicas
inconfundiveis. Justifica-se: ao exercer poderes discricionarios, a administrag¢ao
emite juizos de oportunidade, ao passo que, ao interpretar tais conceitos, ela nada
mais faz do que aplicar a lei ao caso concreto. Também para o Professor, e atual
Ministro do Supremo Tribunal Federal, a aplicacdo de conceitos indeterminados ¢
uma modalidade de aplicagdo do Direito, sendo passivel de ampla revisdo
judicial’,

De outro lado, existe a corrente, defendida no direito portugués por Afonso
Rodrigues Queird, que classifica os conceitos indeterminados em conceitos
teoréticos (relacionados as ciéncias empirico-matematicas) e conceitos praticos
ou conceitos de puro valor (de contetdo axioldgico), para concluir que a
discricionariedade surge somente em relagdo a estes ultimos. Essa doutrina foi

incorporada entre nos por Régis Fernandes de Oliveira, em sua obra intitulada

9 Eros Roberto Grau discorda do mestre espanhol no seguinte aspecto: a “unidade de solugéo
justa” ndo ¢é o que distingue a aplicagdo de conceitos juridicos indeterminados da
discricionariedade. A distingdo entre as duas técnicas reside no fato de que a discricionariedade
caracteriza-se pela emissdo de juizos de oportunidade, ao passo que a aplicacdo de conceitos
indeterminados cuida da formulacdo de juizos de legalidade, ou seja, de aplicagdo da lei. Confira-
se: “Pretendendo tudo sintetizar relembro, inicialmente, que ndo ha conceitos juridicos
indeterminados, mas tdo-somente conceitos juridicos cujos termos sdo indeterminados. Porém, néo
obstante sejam indeterminados esses termos, expressam significagdes sempre determinaveis. O
conceito juridico, pois, ¢ sempre o signo de uma significagdo determinada; ¢ de uma apenas
significagd@o. Por isso que ¢ imperioso distinguirmos duas técnicas, a dos conceitos indeterminados
e a da discricionariedade da Administragdo. No exercicio da discricionariedade, a administra¢do
emite juizos de oportunidade; na aplicagdo de conceitos indeterminados, juizos de legalidade,
aplicando o Direito. Dai por que entendo que sdo extremamente reduzidas as chamadas margens
de discricionariedade, que apenas se manifestam, unica e exclusivamente, quando a lei,
expressamente, as atribui a Administragdo. Por isso também ¢ que ndo pode nem deve o poder
Judiciario escusar-se ao exame da pratica, pela Administracdo, da aplicagdo de conceitos juridicos
indeterminados, sob o pretexto de que esta, entdo, estaria a atuar no campo da discricionariedade.
Note-se que, se adotada em sua plenitude a tese de que deva ele escusar-se ao exame dessa
aplicagdo, seriamos forgados a concluir, v.g., ser despropositada e incabivel a fixagdo pelo Poder
Judiciario, em agdes de desapropriagdo, dos valores de indenizacdo a serem pagos aos
desapropriados. Pois, se “justa indenizag¢@o” é conceito juridico indeterminado — e ¢ — a adogdo da
tese teria de nos conduzir, forgosamente, a afirmacdo de que incumbe exclusivamente a
administracdo, discricionariamente, fixar tais valores” (Poder Discricionario, Revista de Direito
Publico, vol. 93, p. 43).
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“Ato Administrativo” e, com algumas nuances, por Regina Helena Costa, em
trabalho especialmente dedicado ao tema dos “Conceitos Juridicos
Indeterminados e Discricionariedade Administrativa™'”.

Para Regina Helena Costa, com relagdo aos conceitos teoréticos, também
denominados pela autora de conceitos de experiéncia, “o administrador, apos
socorrer-se de processo interpretativo, torna preciso o conceito, ndo lhe restando
qualquer margem de liberdade de escolha de seu significado”, mas, quando se
tratar de conceito de valor, cabera ao administrador, “terminada a interpretagao,
uma vez restando ainda um campo nebuloso do conceito que esta ndo foi
suficiente para eliminar, definir o conceito por intermédio de sua apreciacdo
subjetiva, que outra coisa ndo ¢ que a propria discricionariedade”.

A par dessas opinides, convém citar ainda a recente obra de Germana de
Oliveira Moraes, intitulada “Controle Jurisdicional da Administracdo Publica”,
onde a autora classifica os conceitos juridicos indeterminados em varias
categorias, pois, a depender da classificagdo aplicavel, admitir-se-ia a adocao da
discricionariedade como técnica de integragio do significado do termo'’.

Na jurisprudéncia, embora essa discussdo em torno da aplicagdo de

10 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Ato Administrativo, pp. 86-89. COSTA, Regina Helena.
Conceitos Juridicos Indeterminados e Discricionariedade Administrativa, Revista de Direito
Publico n° 95, pp. 125-138.

"' Para Germana de Oliveira Moraes, quando a indeterminagdo resultar unicamente da imprecisio
da linguagem, o controle jurisdicional sera pleno, sem margem de discricionariedade ao intérprete.
O recurso a um dicionario possivelmente resolvera a questdo. Também sera irrestrito o controle
judicial quando a indeterminagdo resultar da necessidade de contextualizagdo da linguagem,
hipotese em que serd possivel precisar o contetdo do conceito em funcdo de fatores como tempo e
espago, mediante a avaliagdo atual (e ndo prospectiva) das circunstancias de fato presentes e
concomitantes a aplica¢@o da norma juridica. Em ambos os casos, os conceitos juridicos, embora
indeterminados, sdo classificados como vinculados, pois a sua aplicagdo em termos praticos
conduz a uma unica solug¢do juridicamente possivel. Ao lado dos conceitos indeterminados de
natureza vinculada, em que a indeterminagdo esta freqiientemente associada a imprecisdo da
linguagem ou a necessidade de contextualizagdo da mesma, existiriam os chamados os conceitos
indeterminados néo vinculados, cuja aplicagdo pode conduzir a mais de uma solug¢do admissivel
perante o Direito. Ainda segundo a autora, os conceitos indeterminados tidos por ndo vinculados
dividem-se em duas categorias: (i) conceitos discricionarios, cujo contetido exige
complementacdo através da ponderacdo valorativa de interesses antagonicos a luz do interesse
publico prestigiado pela norma juridica; e (ii) conceitos de prognose (ou verdadeiramente
indeterminados), cuja complementagdo de sentido exige do intérprete uma avaliagdo prospectiva
das circunstancias de fato, mediante um juizo de aptiddo formulado sob uma perspectiva de futuro,
ou seja, um juizo de prognose. Em relagdo aos conceitos discricionarios ou de prognose, a
aplicagdo do direito, segundo a autora, “ndo pode ser considerada de mera subsungdo logica, em
termos de existir uma Unica solugdo legal, ja contida na norma e apenas extraida pelo aplicador;
fora dum nucleo duro do conceito, s6 através de um esforgo reconstrutivo e criativo se pode
reduzir a situacdo de facto ao pressuposto normativo-abstracto, existindo sempre, nessa medida,
uma valora¢do auténoma (complementar) do agente e, portanto, algo que corresponde ou se
aproxima de uma escolha (embora orientada) entre alternativas” (Controle Jurisdicional da
Administrag¢do Publica, p. 65).
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conceitos indeterminados ainda seja incipiente, para o Superior Tribunal de
Justica, saber se um conceito juridico indeterminado (no caso, as expressdes
“fatos memoraveis” e “excepcional valor artistico”) foi correta ou incorretamente
aplicado ndo constitui um exame de conveniéncia ou oportunidade, mas simples
tarefa de aplicagdo da lei, ndo obstante a vagueza dos seus termos.

Dai porque aquela Corte confirmou a possibilidade de revisdo judicial de ato
administrativo que determinara o tombamento de um imdvel, por entender que a
decisdo quanto a se “saber se um bem foi acertada ou erradamente qualificado

como de valor histérico ou artistico, nao constitui exame de conveniéncia ou de

oportunidade, mas precisamente uma indagacio de se foi devida ou indevidamente

aplicada a lei”. Confira-se o seguinte trecho desse acérddo'”:

“Abstraindo-se este ponto, ndo podemos negar que tombamento ¢ um ato
parcialmente discricionario, na medida em que envolve alguma margem de aferigdo
do valor histoérico, artistico, etc.: mas ele € na sua maior parte um ato vinculado,
especificamente quanto a sua motivagdo, que, como vimos, tem de ser considerada
com cuidado, dado aquilo que a lei exige, ou seja, vinculacdo a fatos
memoraveis da historia e a excepcionalidade do valor artistico (...). Dir-se-ia
que a lei ndo fornece os critérios para esta qualificacdo, ndo havendo, pois,
referencial legal para se apurar o erro ou o acerto da qualificacdo. O argumento ¢
apenas em parte verdadeiro. A Lei estabelece aqueles critérios que devem ser
respeitados pela administracio, vagos é certo, mas os estabelece (...).“O intuito
da Lei nao foi, portanto, dar autoridade irrestrita ao orgio incumbido do
tombamento, mas, ao contrario, cercea-la ao significado limitativo das
expressdes empregadas, fatos memoraveis, excepcional valor e fei¢do notavel. (...)
o poder discricionario move-se, portanto, por definigdo, em uma zona livre,
privativa da administracdo, o que exclui, sob pena de contradicdo nos proprios
termos, a possibilidade, neste nucleo, de revisdo por parte do Poder Judiciario (...).
Nao resta divida, porém, que a demarcacgdo desta zona livre € em si mesma uma
questdo juridica suscetivel de apreciacdo jurisdicional. Nao é a administracgao,
mas ao Judicidrio, que compete a tarefa de verificar os limites do poder
discricionario, em virtude da faculdade que possui, em nosso ordenamento
constitucional de interpretar, final e conclusivamente, o direito positivo. (...) a
questdo de saber onde comeca o dominio do poder discricionario, e onde
termina, é por si mesma uma questio juridica, e ndo uma questio de
apreciacao discricionaria”.

Como se vé, especialmente na doutrina, ainda ndo ha consenso quanto a
possibilidade de os conceitos juridicos indeterminados serem instrumentos de
aplicacdo da discricionariedade administrativa, existindo, ao contrario, duas
posicdes antagdnicas: (i) os que identificam tais conceitos com a

discricionariedade de forma absoluta ou relativa; e (i1) os que afastam qualquer

"2 RE 30.519-0-RJ (92.003252-7); Lex — Coletanea de Legislacio e Jurisprudéncia, Lex Editora
S.A, vol. 72, pp.137-150.
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relacdo entre as duas técnicas, considerando-as inconfundiveis.

4.3

Os conceitos indeterminados na Lei n° 8.884/94

Podemos afirmar que os conceitos juridicos existentes na Lei da
Concorréncia, em grande parte, ndo possuem contetido pré-delimitado’®. A Lei n°
8.884/94 nao indica, de forma pormenorizada, em que situagdes havera abuso de
poder econdmico ou em que casos havera elimina¢do da concorréncia como
resultado da concentracao do capital. Apenas estatui que tal abuso serd reprimido,
sem especificar concretamente as hipoteses em abstrato configuradoras de “abuso
de poder econdmico”, expressao para a qual ndo existe definicdo na lei. A norma
juridica se limita a dizer quais sdo os interesses juridicos a serem tutelados. Ao
aplicador da norma, cabe fazer todo o resto.

A simples leitura dos artigos 1°, caput, 20 e 54 da Lei n° 8.884/94 nos leva a
conclusdo de que o legislador recorreu a expressdes vagas e fluidas, seja para
designar os principios que orientam o direito da concorréncia (liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, repressao ao abuso do poder econdmico), seja para
definir os atos que devem ser submetidos a aprovacdo do CADE e aqueles que
abstratamente podem configurar infragdes a ordem econdomica.

Gesner de Oliveira e Jodo Grandino Rodas observam que a legislacao
concorrencial brasileira de fato recorreu a técnica dos conceitos juridicos
indeterminados, utilizando-se fartamente de expressdes fluidas como “exercicio
abusivo de posicdo dominante (art. 20, inciso IV), motivo preponderante da
economia nacional (art. 54, §2°), abuso do poder econdomico (art. 1°), dominacao
de mercados (art. 54), aumento arbitrario de lucros (art. 20, inciso III), prejuizo a
liberdade de concorréncia (artigos 20, incisos I, 27, V e 54) e dominagdo de
mercado relevante (art. 54 da Lei n° 8.884/94)” ',

Para a Professora Isabel Vaz, ex-Conselheira do CADEIS, "os conceitos

" Paula Forgioni também ressalta a inexisténcia de critérios rigidos e determinados na Lei de
Defesa da Concorréncia (Os Fundamentos do Antitruste, p. 195).

14 Direito e Economia da Concorréncia, p. 327.

' Revista de Direito Econémico, editada pelo CADE, vol. n° 32, jun/dez de 2001, pag. 165. Leia-
se também os comentarios de José Marcelo Martins Proenga sobre os conceitos utilizados pela Lei
de Defesa da Concorréncia, Concentra¢do Empresarial e o Direito da Concorréncia, Ed. Saraiva,
2001, pp. 58-60.
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abertos, ou de contetido variavel, sdo imprescindiveis para evitar a obsolescéncia
das normas que os abrigam, porque s6 assim poderdo acompanhar a realidade
econdmica, que ¢ dinamica por exceléncia e permitir buscar parametros desejaveis
de concorréncia, sem as veleidades dos modelos ideais”.

A pergunta que se coloca ¢ se a existéncia na Lei da Concorréncia de
expressoes de conteudo indeterminado ja faria presumir a outorga de um poder
discricionario ao CADE, no exercicio das competéncias a ele inerentes de
prevencgao e repressao a infragdes contra a ordem econdmica.

A resposta ndo ¢ simples. A doutrina brasileira ainda ndo chegou a
conclusdes precisas e unissonas sobre o tema, embora no campo do Direito da
Concorréncia muitos autores ja manifestaram o entendimento, que nos parece
correto, de que a aplicacdo in concreto de um conceito juridico indeterminado
corresponde a um processo de interpretacdo do Direito, processo este que se inclui
no campo da legalidade, comportando revisdo pelo Poder Judicidrio. Algumas
consideragdes adicionais reforcam esse entendimento, como sera melhor

demonstrado nos paragrafos subseqiientes deste topico.

431
Os elementos volitivos e subjetivos do administrador nao integram a
decisdao do CADE

O principal aspecto que distancia as decisdes do CADE dos atos praticados
com competéncia discriciondria consiste na auséncia de valoragdo subjetiva, por
parte dos integrantes daquela autarquia, na aplicagdo da Lei n® 8.884/94.

As escolhas eventualmente feitas pelos Conselheiros do CADE, no processo
de tomada de decisdo, sdo escolhas que se orientam por regras e, especialmente,
por principios que informam a ordem econdmica e o direito da concorréncia. O
critério de escolha ndo ¢, e nem pode ser, a vontade dos Conselheiros. Ainda que
na lei existam expressdes fluidas e abstratas, tal circunstancia ndo autoriza o

aplicador do Direito a compor a norma com suas convicgdes pessoais'®.

'® Para J.A. Tavares Guerreiro, a tarefa de preenchimento do contetido dos conceitos juridicos
abertos, em especial aqueles utilizados pelas normas de direito econdmico, é uma tarefa vinculada
a finalidade da lei: “A partir de tais proposi¢des (...) tudo parece caminhar para uma renovada
visdo, tanto da tipicidade quanto da exegese legal, que implica o prestigio dos principios da ordem
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Como esclarece Eduardo Garcia de Enterria, a aplicagdo dos conceitos
juridicos indeterminados “¢ um caso de aplicacdo da lei, j4 que se trata de
subsumir em uma categoria legal (configurada, ndo obstante sua imprecisdo de
limites, com a inten¢do de demarcar uma hipdtese concreta) umas circunstancias
reais determinadas; justamente por isso € um processo regulado, que se esgota no
processo intelectivo de compreensio de uma realidade no sentido de que o
conceito legal indeterminado tem pretendido, processo no qual nio interfere
nenhuma decisdo de vontade do aplicador, como ¢ proprio de quem exerce uma
potestade discricional”!’.

Para usar as palavras de Eros Roberto Grau, a aplicagdo desses conceitos a
situacdes concretas ¢ feita segundo o critério “para nds”, pois somente quando o
significado do conceito juridico ¢ reconhecido uniformemente por um grupo
social, podera prestar-se ao cumprimento de sua fun¢do, que ¢ a de permitir a
aplicacdo de normas juridicas com um minimo de seguranca e certeza'®.

Em sentido oposto, o exercicio do poder discricionario implica a integracao,
no processo decisorio, de elementos volitivos proprios do titular desse poder. Nao
¢ por outra razdo que Seabra Fagundes esclarece que a discricionariedade
pressupde ‘“uma apreciacdo quase pessoal do agente sobre certos fatos,
circunstancias e coisas, apreciacdo que o pode levar a agir num sentido ou noutro
e até a abster-se de qualquer a¢do”". Ou seja, diante de duas solug¢des igualmente
compativeis com o interesse publico, o administrador podera escolher aquela que
melhor lhe aprouver, segundo um juizo proprio de conveniéncia e oportunidade.

Em tal hipotese, o critério de decisdo ¢ exercido “para mim” e ndo para “nés”.

Juridica, preferentemente a literalidade fechada dos preceitos individualmente considerados, como
se ndo fizessem parte de um sistema, informado por valores. (...) A integragdo de normas penais
em branco, a experiéncia dos standards juridicos, a interpretacdo realista e econdmica dos
comandos legais e a crescente utilizagdo legislativa dos conceitos juridicamente indeterminados
representam manifestagdes evidentes e eloqilientes de que o equilibrio social s6 pode ser atingido,
hodiernamente, mediante a superagdo do formalismo verbal que prevaleceu em nossa cultura,
infenso a evolugdo da economia, da sociedade e do proprio direito. Ha que se distinguir, como é
6bvio, entre a hermenéutica realista e econdmica do art. 2° de nossa lei antitruste, e o arbitrio
administrativo na apreciacido das irregularidades em causa. (...) A expressio legal qualquer
outra forma de concentragdo de empresas indicia um espago de construcdo tipo logica que ndo
tem nada de analdgico. Cuida-se, ao revés, de uma abertura do tipo que a experiéncia juridica
e a cultura do tempo devem preencher — e nio livremente, se ndo em estrita conformidade
com a finalidade do preceito normativo”. (in “Formas de Abuso do Poder Econémico”, Revista
de Direito Mercantil, vol. 66, pp. 46-47).

'" Eduardo Garcia de Enterria & Tomas Ramén Fernandez, Curso de Direito Administrativo, p.
394.

'® GRAU, Eros Roberto. Direito, Conceitos e Normas Juridicas, p. 62.

¥ Vide nota n° 24.
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O que significa dizer que a discricionariedade esta relacionada ndo com a
indeterminacdo de um certo conceito juridico, mas sim com o fato de o intérprete
(no caso, a Administragdo) estar livre para fazer uma valoracao pessoal dos fatos
e circunstancias com as quais se v€ confrontado, bem como para tomar a decisao
segundo critérios subjetivos de conveniéncia e oportunidade, sem estar vinculado
a padrdes universais aceitos pela coletividade.

Karl Engisch ressalta que o trago caracteristico da discricionariedade reside
justamente no fato de que “a convic¢ao pessoal (particularmente, a valoragdo) de
quem quer que seja chamado a decidir, ¢ elemento decisivo para determinar qual

das varias alternativas que se oferecem como possiveis dentro de certo «espago de
220

(13

jogo» serd havida como sendo a melhor e a justa Para Engisch, “a
indeterminacio e a normatividade nio fazem de um conceito (...)
discricionario”, pois, embora os conceitos normativos indeterminados carecam
de valoracdo, ndo se trata aqui de uma valoragdo pessoal do aplicador do direito,
como ocorre no exercicio de um poder discricionario, mas antes uma valoracao
objetiva a partir das concep¢des morais dominantes da sociedade. E fundado
nessas razdoes que o citado jurista faz a necessaria distingdo entre
discricionariedade e conceitos indeterminados e conceitos normativos *'.

Tércio Sampaio Ferraz Jr. Também comunga do entendimento de que a
imprecisdo ou indeterminacdo dos conceitos, por si sO, ndo gera a

. .. . 22
discricionariedade”:

“A vagueza ¢ ambigiiidade de certos termos ddo lugar a uma distingdo entre
conceitos indeterminados e conceitos discricionarios. Ou seja, nem sempre o vago

2 ENGISCH, Karl, Introdu¢do ao pensamento juridico, pp. 227-228.

I “Todavia, ja acima notamos que a valoragiio que aqui se faz, desde que nio se verifique a
atribuicio de um «poder discricionario», nio precisa de ser uma valoracio eminentemente
pessoal do érgio aplicador do direito. Os conceitos «normativos» podem antes significar que o
orgdo aplicador do direito deve procurar e determinar as valoragdes preexistentes num sector
social «dirigente», «relevante». Nesta medida, falaremos de valoracdes objectivas. Saber se o
dedo indicador ¢ um «membro importante do corpoy», se os combates de boxe e as lesdes corporais
que neles se aceitam sdo compativeis com os «bons costumesy, se um curador «violou gravemente
as suas obrigacdes de curadoria», se uma representacdo grafica (George Grosz: Cristo na mascara
de gas) ¢ «blasfemay (§ 166 do Codigo Penal, formula anterior) ou pelo menos «injuriosa» para a
Igreja cristd (§ 166 do Cddigo Penal, nova formula), se um casamento «fracassou», tudo isto sio
questdes que a lei ndo quer ver respondidas através de uma valoracio eminentemente
pessoal do juiz. A lei aqui é antes de opinido de que ha concepgdes morais dominantes pelas quais
o juiz se deve deixar orientar”. (ENGISCH, Karl. Introdu¢do ao pensamento juridico, pp. 216 e
236-237).

2 Discricionariedade nas Decisdes do CADE sobre Atos de Concentragdo, Revista do IBRAC, v.
4, n° 6, S@o Paulo, 1997, pp. 88-89. Sérgio Varella Bruna também opina de forma similar (O
Poder Econdémico e a conceituagdo do abuso em seu exercicio, p. 151).
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e ambiguo gera discricionariedade. Quando o conceito ¢ indeterminado, apesar de
vago e ambiguo, o ato com base nele é vinculado. A doutrina ndo ¢ pacifica a esse
respeito e a distingdo entre conceito indeterminado e discricionario é disputada.

Diz-se indeterminado o conceito que, apesar de vago e ambiguo, admite
determinacio por meio de interpretaciao. Ou seja, o conceito € indeterminado
mas ndo ¢ indeterminavel. Por isso, de uma interpretacdo que lhe da uma
determinacdo cabe recurso na pressuposicao de que ele aponta para variaveis que,
preenchidas, apontam uma certa regularidade. Assim, a interpretacio de um
conceito indeterminado nao se renova em cada ato de aplicacido, mas em cada
ato de aplicacdo fortalece um sentido que se estandartiza. J4 o conceito
discricionario nao gera estandartizacdo, mas a cada aplicagdo o sentido ¢ sempre

removido. Assim, por exemplo, entendo que o conceito “dominacdo de mercado” é

indeterminado, mas nao discriciondrio. (...) Ja conceitos que envolvem valores sdao

discricionarios como €, por exemplo, o conceito de “justa causa”, razdo pela qual a

justica trabalhista foi obrigada a estandartiza-los normativamente, estabelecendo

um elenco finito de sentidos”.

Em resumo, o que caracteriza uma decisdo como discriciondria ¢ a
valoragdo pessoal dos fatos e circunstancias pelo agente da Administragdo. A
existéncia de conceitos indeterminados na lei ndo confere ao aplicador do direito a
liberdade de preencher o contetido desses conceitos com a sua convicgdo pessoal.
As decisdes do CADE se orientam por regras e, especialmente, por principios que
informam a ordem econdmica e o direito da concorréncia. O critério de decisdao
ndo ¢, e nem pode ser, a vontade dos Conselheiros. O CADE, ao aplicar conceitos
vagos como o de “abuso do poder econdmico”, tem o dever de reforcar e
estandartizar o significado desse conceito a cada aplicag@o, ao invés de renova-la

a cada caso, segundo um juizo subjetivo de conveniéncia e oportunidade.

4.3.2
O carater normativo dos conceitos indeterminados previstos na Lei
n° 8.884/94

A maioria dos conceitos abstratos citados na Lei n° 8.884/94 ja estava
contida anteriormente no texto da Constituicdo Federal de 1988, no capitulo
intitulado “A Ordem Economica e Financeira”, como, por exemplo, os conceitos
de “abuso do poder econdomico”, “dominaciao dos mercados”, “eliminacio da
concorréncia” e “aumento arbitrario dos lucros”, que constituem consectarios
das préticas anticompetitivas que o legislador constitucional quis prevenir e
reprimir pela via do direito da concorréncia (art. 173, §4°, CF).

Incluem-se igualmente no rol dos conceitos indeterminados previstos na
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Constituicado Federal e reproduzidos na Lei n° 8.884/94 os conceitos de
“liberdade de iniciativa”, “funcido social da propriedade”, “defesa do
consumidor” e “livre concorréncia” (art. 170, caput, e incisos Il a V, CF).

Todos esses conceitos integram a chamada “Constituicdo Economica
Brasileira” e, na condicao de principios orientadores da ordem econdmica, servem
de balizas para a aplicagdo do direito da concorréncia (art. 1°, caput, da Lei n°
8.884/94). O CADE, ao exercer as competéncias legais de repressdo e de
prevencao do abuso do poder econdmico, esta vinculado a esses parametros, que,
embora fluidos, existem justamente para guiar e¢ limitar a atua¢do do Orgao
antitruste.

Interessante, nesse particular, a observacdo da Professora Paula Forgioni:
“As legislagcdes que adotam os sistemas das isen¢des ou autorizagdes para sua
concessao, colocam determinadas pautas que devem ser seguidas pela autoridade
antitruste. Nao se trata (nem poderia, sob pena de quebra do sistema) de critérios
rigidos e determinados, nem sequer de critérios facilmente determinaveis, mas sim
bastante fluidos. Entretanto, os limites da concessdo das autorizacées, ainda
que ténues, sdo colocados pela lei e devem ser respeitados para que se nao
adentre no campo da arbitrariedade™.

Uma vez que a lei indica, ainda que com certo grau de indeterminacao, os
critérios a serem observados pelo CADE no exercicio de suas competéncias
legais, entendemos que aplicar esses critérios a situagdes concretas, desvendando-
lhes o conteudo e a extensao, ¢ tarefa de aplicacdo do Direito, a qual pressupde
um juizo de interpretacdo. E na tarefa de interpretar o direito, ndo ha lugar para a
discricionariedade, porque o intérprete estd vinculado as normas e aos principios
que informam a ordem juridica, ¢ ndo as suas convicgdes pessoais.

O fato de os conceitos indeterminados contidos na Lei da Concorréncia
serem dotados de valor juridico também representa, a nosso ver, um importante
fundamento legitimador do controle jurisdicional das decisdes proferidas pelo
CADE.

E que o mérito do ato administrativo imune a controle jurisdicional, como
visto no segundo capitulo desta dissertacdo, ficou reduzido aos parametros nao

juridicos de boa-administracdo que norteiam a autoridade publica no processo de

* Os Fundamentos do Antitruste, p. 195.
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tomada de decisdo®*. Com a evolugéo da ciéncia do direito, muitos dos critérios de
ponderacdo que balizam o processo decisorio da administragdo foram adquirindo
valor juridico. Alguns foram até mesmo constitucionalizados, como os principios
da moralidade administrativa e da eficiéncia (art. 37, caput), enquanto outros
servem de parametro de julgamento aos magistrados e Tribunais brasileiros, como
¢ o caso dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Nessa linha de raciocinio, mesmo que a atividade do CADE pudesse ser
descrita como discriciondria, com o que nao concordamos, seriamos de todo modo
forcados a concluir que a aplicacdo in concreto dos conceitos indeterminados
previstos na Lei n°® 8.884/94 comporta, sim, controle judicial. Isso porque a tarefa
de dar realizagdo aos conceitos indeterminados pressupde a interpretagdo e a
aplicacao de principios protegidos pela Constituicdo Federal, os quais, por serem
dotados de inegavel valor juridico, ndo se incluem na defini¢do doutrinaria de

mérito, unico elemento do ato administrativo imune a controle jurisdicional.

43.3
A aplicagdo dos conceitos indeterminados conduz a uma unica
solucao valida perante o Direito — O dever de boa administragao

como fator de eliminagao da discricionariedade no caso concreto

Ainda a corroborar a conclusdo de que as decisdes do CADE sujeitam-se ao
escrutinio do Poder Judiciario, também somos do entendimento de que a aplicacao
de conceitos indeterminados conduz a uma Unica solu¢do valida perante o Direito,
pois ou o conceito se ajusta a situagdo concreta, ou dela se afasta. Melhor dizendo,
ou existe “abuso do poder econdmico” ou nio existe; ou o ato causa “eliminagao
da concorréncia” ou ndo. Nao seria possivel ao CADE escolher a solugdo mais
adequada entre vdarias possiveis, caracteristica esta peculiar do poder
discricionario, porque a aplicagio de um conceito indeterminado leva
necessariamente a uma Unica solugdo capaz de atender o interesse publico
protegido pela lei. Colocando-se a questdo em termos praticos, se o CADE

entender que a operacgdo ¢ prejudicial a concorréncia, e ndo tendo sido atendidas

24 N ~ . .. . N ey N . N ey

Esses parametros estdo relacionados ao acerto, a justica, a utilidade, a equidade, a razoabilidade,
a moralidade etc., de cada procedimento administrativo, os quais definem, no caso concreto, a
oportunidade e conveniéncia da pratica do ato administrativo.



55

as condi¢des do paragrafo 1°, do artigo 54, da Lei n°® 8.884/94, a inica decisdao que
podera tomar € no sentido de reprovar o ato, ndo lhe sendo possivel agir de outro
modo. Da mesma forma, afastado o risco de lesdo a concorréncia, o ato de
concentragdo deve ser aprovado incondicionalmente. Nao hd meio termo, nem
opgoes a serem feitas pelo CADE, o que afasta eventual carater discricionario que
se pretenda imputar aos julgamentos daquela autarquia. O administrador, em tal
hipdtese, aplica o Direito ao caso concreto, isto €, emite um juizo de legalidade e
ndo de oportunidade.

Por outro lado, ainda que se entenda que os conceitos indeterminados dao
margem a discricionariedade, opinido da qual ndo compartilhamos, persistiria para
o administrador o dever buscar a solu¢do excelente para o caso, sob pena de
falhar no seu mister de satisfazer o interesse publico tutelado em lei. Ndo se trata
simplesmente de um dever moral, sem exigibilidade juridica, mas, ao contrario, de
um dever legal que se impde a qualquer agente publico, no exercicio das
competéncias legais que lhe sdo confiadas, mais conhecido como o dever
juridico de boa administracao.

O campo de liberdade conferido ao administrador perante a norma nao € o
mesmo que a norma quer lhe conferir perante o fato. O que significa dizer que
essa liberdade ¢ maior na norma em abstrato do que perante a situacdo concreta,
porque o conjunto de circunstancias faticas delimitard a margem de atuacdo do
administrador e, em muitos casos, eliminara qualquer resquicio de liberdade e/ou
de discricionariedade que a lei possa ter colocado a disposicio do seu aplicador®.

Dai porque entendemos que, diante de uma situacdo fatica especifica, o
CADE tem o dever de buscar a solu¢ao o6tima desejada pelo legislador, mesmo
quando o caso depender, para o seu equacionamento, da aplicagdo de conceitos
indeterminados, nao lhe sendo autorizado fazer opg¢des entre indiferentes
juridicos. A essa conclusdo chegamos, seja por entender que os conceitos
indeterminados perdem a sua indeterminagdo quando aplicados a situacdes
concretas, conduzindo a uma unica solugdo valida perante o direito, seja porque o
ente publico, por estar vinculado ao dever de boa administragdo, tem a obrigacao
de buscar a solu¢do que melhor se adapta a realidade com que se vé confrontado

e, conquanto a norma em abstrato lhe possa conferir alguma liberdade de atuacao,

> A esse respeito, sdo oportunos os comentarios de Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de
Direito Administrativo, pp. 846-847.
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as vertentes do caso concreto costumam reduzir essa liberdade a grau zero.

Assim ja se posicionou a ex-Conselheira do CADE, Neide Teresinha
Malard, em voto proferido no ato de concentragdo n° 6/94, envolvendo as
empresas Brasilit S.A e Eternit S.A Naquela ocasido, a ex-Conselheira ponderou
que o CADE, embora fosse dotado de certa liberdade de decisdo, esta liberdade
seria limitada, diante do dever, inerente as suas fungoes, de buscar a melhor
solugdo para o caso concreto: “Esta a razdo de ser da discricionariedade deferida
ao conselho. Nao podendo a situacdo concreta ser antecipada e nem a melhor
solucdo ou providéncia fixada de antemdo, concedeu a lei liberdade relativa e
limitada ao Colegiado para, no momento da apreciacao do ato, atento aos critérios
nela estabelecidos, encontrar a melhor solucdo, de forma a satisfazer plenamente a
finalidade legal (...). A valoraciao que faz 0 CADE por certo nao é intangivel,
porquanto a liberdade de agir s6 pode ser exercida no cumprimento do dever
de buscar a melhor solu¢do que o legislador ndo pode fixar, pois s6 esta
atendera ao interesse publico especifico — a defesa da concorréncia — ditado

pela norma”.

44

O argumento da discricionariedade técnica

Em paralelo a corrente dos que associam os conceitos indeterminados com a
discricionariedade, existe ainda outra vertente doutrinaria que defende a
imunidade de determinadas decisdes administrativas ao controle judicial em razao
do grau de especializagdo técnica que as revestem.

O debate em torno da tecnicidade voltou a ganhar destaque na atualidade em
razao da crescente intervencao do Estado sobre as estruturas socio-econdmicas,
através de politicas de regulacdo, o que provocou a inser¢do de regras e standards
cientificos nas leis e regulamentos, cujo destinatario e intérprete primario ¢ a
propria Administracao.

A existéncia de uma discricionariedade técnica, segundo a visdao dessa
corrente doutrindria, justificar-se-ia pelo fato de certas decisdes administrativas
ostentarem tal grau de complexidade técnica que somente o 6rgdo ou autoridade

investidos da devida competéncia (legal e técnica), dotados de especializagdo,
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poderiam valora-las corretamente’®. Firmou-se a partir dai, tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia, o entendimento de que a administragdo teria liberdade
técnica de decisdo, somente passivel de fiscalizacdo pelo Poder Judicidrio, em
caso de erro manifesto.

Esse entendimento, conquanto tenha defensores no direito Brasileiro®’, é
merecedor de criticas, por ser uma forma simplista de enfrentar o controvertido
tema da imunidade ou ndo dos atos administrativos ao controle jurisdicional®®.

“Discricionariedade administrativa” nos parece ser uma maneira eufemista
de se conferir ao ato administrativo de contetido técnico um véu de legitimidade
absoluta, imunizando-o do controle judicial, pelo s6 fato de a autoridade que o
praticou deter algum nivel de especializacdo técnica, o que, a nosso ver, nao pode
ser visto como critério suficiente e bastante para se distinguir um ato
discricionario de um ato vinculado.

Especialmente nos dias atuais, em que o avango da técnica se faz sentir nos
aspectos mais triviais da vida em sociedade, assim como em todos os ramos da
industria, do comércio e da economia, € ingénuo achar que as atividades reguladas
pelo Poder Publico ficardo isentas de um controle técnico ou cientifico, ou que
esse controle seria excepcional. Hoje em dia a influéncia da técnica nas decisdes
tomadas pela Administragdao Publica, sobretudo pelos agentes reguladores, como
também nas matérias levadas a apreciacdo do Poder Judicidrio, ¢ bastante
significativa. Nem por isso os nossos juizes deixam de prestar jurisdigio. E
evidente que, para decidir questdes técnicas, os magistrados devem se valer da

opinido de profissionais com especializacdo na matéria controvertida, prova essa

%6 Sobre a nogdo classica de discricionariedade técnica, idealizada inicialmente por Bernatzik na
Austria e desenvolvida “a posteriori” por renomados autores italianos, como Renato Alessi,
confira-se Maria Sylvia Zanella di Pietro, Discricionariedade Administrativa na Constitui¢do de
1988, p.77.

7 Nesse sentido a opinido de Luis Roberto Barroso: “Quanto as decisdes discriciondrias
envolvendo contetido técnico, tomadas pelo 6rgdo ou entidade especializado, gozam elas de uma
presungdo reforcada de legitimidade, cabendo ao Judiciario revé-las apenas diante do erro
grosseiro” (Temas de Direito Constitucional, Tomo III, p. 391). Os tribunais também, até certo
ponto, invocam a discricionariedade técnica como um limite ao controle judicial sobre o exercicio
de competéncias administrativas que envolvam questdes de alta complexidade técnica: “Em tema
de concurso publico de provas, é cedigo que o Poder Judiciario, aprisionado a verificagdo da
legalidade, ndo deve substituir os examinadores quanto aos objetivos, fontes e bases de avaliagéo
das questdes. As comissdes examinadoras organizam e avaliam as provas com discricionariedade
técnica” (STJ, DJ 26.09.94, p. 25.599, REsp. 11.211-PE, Rel. Min. Milton Luiz Pereira).

¥ Eros Roberto Grau repele a nogdo de “discricionariedade técnica”, citando, neste particular, a
visdo critica de Antonio Francisco de Souza (Poder Discriciondrio, RDP n® 9, p. 44 ¢
Discricionariedade Técnica e parecer Técnico, RDP n° 93, p. 114).
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que em juizo se faz através de pericias, juntada de pareceres e, em alguns casos,
oitiva de “expert witnesses”.
O Professor Tércio Sampaio Ferraz Jr. ja teve a oportunidade de analisar a

~ . -2
questao € assim se pronunciou 93

“No que se refere a atos administrativos, fala-se em discricionariedade técnica. A
nogdo nasceu na Austria, com Bernatzik, que entendia tratar-se “de atos que, por
sua alta complexidade técnica, deviam ser retirados do controle jurisdicional”. A
nogdo conheceu um desenvolvimento maior na Italia, onde Alessi distinguia entre
discricionariedade administrativa, cujos critérios de decisdo puramente
administrativos (por exemplo, a concessao de licenga para uso de armas, um
certificado de boa conduta), e discricionariedade técnica, que exige critérios
técnicos, como, por exemplo, ordenar o fechamento de um estabelecimento por
considera-lo insalubre.

Aqui, no entanto, ¢é preciso distinguir entre a impropriamente chamada
discricionariedade técnica e a discricionariedade técnica propria. A primeira ocorre
quando a lei usa conceitos que dependem da manifestagdo de 6rgaos técnicos, ndo
cabendo ao administrador se ndo uma unica solugdo juridicamente valida. Nesse
caso o ato, embora com base em conceitos empiricos sujeitos a interpretacio
técnica, é vinculado. Por exemplo, o CADE, para constatar prejuizo a concorréncia
de um ato de concentragdo recorre a critérios técnicos, como o de barreiras a
entrada. “Prejuizo a concorréncia” € ai um conceito indeterminado a ser
interpretado tecnicamente. J4 a discricionariedade técnica prépria ocorre
quando o administrador se louva em critérios técnicos, mas nio se obriga por
eles, podendo exercer seu juizo conforme critérios de conveniéncia e
oportunidade. Por exemplo, os laudos técnicos recomendam o tombamento de
determinado bem pelo seu valor cultural, mas em virtude de outros critérios
(seguranca, finangas etc) a autoridade opta por ndo realizd-lo. O que guia a decisdo
sdo conceitos que tomam sentido, renovadamente, em cada caso”.

Ao comentar especificamente a atuacdo do CADE, na andlise de atos de
concentragdo, o citado jurista ¢ categorico ao afastar a existéncia de uma
discricionariedade técnica em prol daquela autarquia, que estaria, ao contrario,
vinculada aos conceitos que dependem de interpretagdo técnica, tais como o
conceito de “prejuizo a concorréncia”, “dominacdo de mercado”, entre tantos
outros, concluindo pelo carater vinculado das decisdes administrativas que

concedem ou negam aprovagao a tais atos. Confira-se™":

“No caso de aprovagdo ou desaprovagdo de atos de concentragdo, entendo que se
trata de atos impropriamente chamados de tecnicamente discricionarios. Na
verdade, o CADE, ouvida a SDE e a SEAE, com base no laudo técnico expresso

¥ Discricionariedade nas Decisdes do CADE sobre Atos de Concentragdo, Revista do IBRAC, v.
4, n° 6, Sdo Paulo, 1997, p. 88 ¢ seg.
30 Discricionariedade nas Decisées do CADE sobre Atos de Concentra¢do, Revista do IBRAC, v.
4, n° 6, Sdo Paulo, 1997, p. 88 e seg.



59

pelo relator (ou pelo relator designado se o primeiro for voto vencido), toma uma
decisdo cujo fundamento técnico nio expressa um juizo de conveniéncia e
oportunidade, mas uma vinculacdo a ditames legais referentes a protecao da
livre iniciativa e da livre concorréncia. Sua decisdo, assim, ndo ¢ ato politico de
governo, conforme diretrizes ocasionais, mas ato que cumpre uma politica de
estado, conforme diretrizes constitucionais e legais.

Assim, se o Plendrio reconhece que determinado ato de concentragdo aumenta
barreiras de entrada mas, ndo obstante, reconhece também que hé eficiéncias que
tecnicamente compensam o prejuizo, sua decis@o de aprovagdo ¢ ato vinculado, ndo
discricionario. A expressao legal ‘podera autorizar’ (art. 54, §1°, da Lei n° 8.884/94)
¢, na verdade, poder-dever e nao poder discricionario.

Se tais atos sdo vinculados, a possibilidade de recurso ao Judiciario deve ser
aprovada. O Juiz ha de apreciar o mérito da decisdo e nio apenas questdes
formais de competéncia e moralidade. Cabe-lhe, assim, examinar a solidez dos
critérios técnicos embasadores da decisdo. E isto mormente quando se atenta para
o fato de que no capitulo do controle de contratos e atos estamos as voltas com um
ato de intervengdo do Estado no dominio econémico que pode atingir um direito
fundamental, qual seja, a liberdade de iniciativa. Submeter a livre iniciativa, direito
subjetivo fundamental, a uma discricionariedade, a um juizo de conveniéncia e
oportunidade com base na técnica, € submeter a liberdade a tirania da técnica, a
tecnocracia. O CADE ao aprovar ou reprovar emite um juizo técnico, cuja
validade juridica exige a possibilidade de uma revisio quando um direito
esteja sendo ameacado”.

Apesar do elevado grau de tecnicidade contido nas decisdes do CADE, isso
ndo significa que o administrador, ao aplicar o direito da concorréncia, estaria
desvinculado dos principios estabelecidos na Lei n® 8.884/94 e na propria
Constituicdo Federal, podendo fazer valoragdes subjetivas a respeito de fatos
concretos e, mais ainda, escolher a solu¢do mais adequada, segundo um juizo
pessoal de conveniéncia e oportunidade.

Ao contrario, acreditamos que existem na Lei n° 8.884/94 conceitos
indeterminados que necessitam de interpretacdo técnica, que, como qualquer outro
processo de interpretagdo, situa-se no campo da legalidade, sendo um mecanismo
de aplicacdo do direito a situagdes concretas. Embora se trate de processo de
interpretagio sofisticado, nem por isso ¢ discricionario’’. Nesse sentido, nos
parece apropriada a observagdo feita por Calixto Salomdo Filho em relagdo a
alguns conceitos da Lei n® 8.884/94: “Ainda que ‘juridicamente indeterminados’,

alguns deles (como a eficiéncia, por exemplo), sdo economicamente

S'SUNFELD, Carlos Ari. A fungdo Administrativa no Controle dos Atos de Concentragdo,
Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 1, n® 2, p.145-162,
abril/junho 2003.
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determinados, pelo menos em linhas gerais™.

4.5
A interpretacao do artigo 54, paragrafos 1° e 2°, da Lei n° 8.884/94

H4 quem sustente que o carater discriciondrio de algumas decisdes do
CADE decorreria ndo da fluidez ou vagueza dos conceitos juridicos
indeterminados empregados pela Lei n° 8.884/94, mas, sim, da expressdo “o
CADE podera autorizar” contida no enunciado do paragrafo 1°, do artigo 54,
daquele diploma, ou ainda da expressdo “também poderido ser considerados
legitimos”, constante do paragrafo 2° daquele dispositivo legal.

O verbo poder, segundo verbete do Dicionario Aurélio, comporta uma gama
de significados, sendo comumente associado a “ter a faculdade de”, “ter
possibilidade de, ou autorizagdo para”, “ter ocasido ou oportunidade de”. O
substantivo homonimo, por sua vez, segundo o mesmo Diciondrio, corresponderia
a “direito de deliberar, agir e mandar” e “faculdade, possibilidade”.

Como visto, associa-se poder com “faculdade”, “possibilidade”,
“autorizacao” e “oportunidade”, razdo pela qual o termo, quando presente no
enunciado da norma juridica, ¢ comumente apontado como um elemento
caracterizador da discricionariedade®.

Por essa razao alguns juristas entendem que, quando a lei diz que o “CADE
poderé autorizar” certos atos de concentracdo lesivos a concorréncia, desde que
atendam a determinados pressupostos legais, estaria a conceder ao referido 6rgao

. . .. , . - . 34
colegiado um poder discricionério de aprovar ou ndo tais atos™ .

32 Direito Concorrencial — As Estruturas, Malheiros Editores, 2* edi¢do, 2002, pp. 154-155.

33 Karl Engisch ja observou que o uso do verbo “poder”, em enunciados normativos, costuma ser
associado a atribui¢do de poder discricionario (Introdugdo ao pensamento juridico, p. 266).

3 Nesse sentido, a opinido de Carlos Ari Sunfeld, no artigo intitulado 4 fiungdo Administrativa no
Controle dos Atos de Concentracdo, Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo
Horizonte, ano 1, n° 2, p.145-162, abril/junho 2003. Paula Forgioni parece se filiar a essa corrente,
muito embora ndo atribua o carater discricionario das decisdes do CADE as expressdes “podera” e
“poderdo” contidas, respectivamente, nos §§1° e 2°, do art. 54, da Lei: “A conjugagdo de todos
esses valores nos leva indubitavelmente a um juizo de conveniéncia e oportunidade na valoragéo
da operagdo de concentragdo, e principalmente se considerados os termos dos §1° ¢ 2° do art. 54 da
Lei n° 8.884/94” (Os fundamentos do Antitruste, p. 379). Ana Cristina Paulo Pereira qualifica
como discricionario o poder que o CADE exerce, ao apreciar atos de fusdo, incorporagdo ¢ outras
modalidades de grupamento societario, poder esse que resultaria da possibilidade, outorgada ao
Conselho pela Lei n° 8.884/94 (art. 54, §§1° e 2°), de aprovar tais atos, muito embora possam
causar prejuizo a concorréncia ou dominagdo de mercados (Os Limites da Liberdade Contratual
no Direito da Concorréncia, Revista do IBRAC, vol. n° 6, n° 3, p. 55, 1999). No mesmo sentido a
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Com efeito, o paragrafo 1°, do artigo 54, permite ao CADE autorizar certos
negocios juridicos entre agentes econdmicos que apresentem algum grau de
nocividade a concorréncia. Mas a redagdo do citado preceito legal nos leva a
concluir que o CADE somente podera expedir tal autorizacdo se estiverem
presentes as eficiéncias econdmicas indicadas no inciso I, letras “a”, “b” e “c”, do
referido artigo, e se forem atendidas as condi¢des previstas nos incisos II a IV,
isto ¢, desde que os beneficios decorrentes do ato sejam distribuidos
eqiiitativamente entre os seus participantes e os consumidores, ndo havendo
eliminagdo da concorréncia de parte substancial do mercado relevante de bens ou
servicos, e desde que sejam observados os limites estritamente necessarios para
atingir os objetivos visados.

A questdo que permanece ¢ se, atendidos tais pressupostos legais, ainda
subsistiria algum grau de discricionariedade em favor do CADE em relagdo a
aprovacao daqueles atos. A negativa se impde. Nao nos parece fazer sentido a
delegagdo de um poder discriciondrio ao CADE se foram estabelecidas
objetivamente na Lei as condi¢des para que o ato de concentragdo seja aprovado.
A adocgdo do vocabulo “podera”, a primeira leitura, sugere a outorga de discrigdo
ao Orgdo antitruste, mas essa impressao se esvai diante da constatagao de que a
norma juridica fixou critérios objetivos de aprovacdo, que, uma vez
demonstrados, vinculam a decisdo do CADE.

Assim, se as eficiéncias estiverem presentes ¢ demonstradas, o CADE esta
obrigado a aprovar o ato. Da mesma forma, se as eficiéncias ndo estiverem
presentes ou comprovadas, o CADE deve negar aprovagao ao ato. Nao ha solugao
intermediaria, como, por exemplo, condicionar a aprovagdo a assinatura de
compromisso de desempenho, pois este instrumento serve apenas para revelar e
especificar as eficiéncias, e ndo para cria-las™.

Em outras palavras, ndo assiste a0 CADE a faculdade de aprovar ou ndo o
ato, se estiverem presentes os requisitos do artigo 54, §1°, da Lei. Nesse caso nao

haveria duas solugdes igualmente compativeis com o interesse publico (dois

opinido de Werter R. Faria, O Controle das Concentra¢ées de Empresas, Revista do IBRAC, vol
7,1n° 7, pp. 27-28. Laércio Farina também caracteriza como discricionaria a decisdo do CADE no
que diz respeito a aprovagdo de atos de concentragdo (Revista do IBRAC, vol. 3, n.6, palestra
apresentada no “II Seminario Internacional de Direito da Concorréncia, em maio de 1996, pp.
104-108).

35 Confira-se, nesse sentido, a clara exposi¢do de Pedro Dutra, 4 Concentragdo do Poder
Economico, Revista de Direito Econémico, vol. n°23, pp. 117-118.
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indiferentes juridicos), pois, demonstradas as eficiéncias, a aprovacdo se impoe
como Unica solucdo valida perante o Direito. De igual sorte, se as eficiéncias nao
estiverem presentes, 0 CADE deverd necessariamente negar autorizacdo ao ato.
Por isso se diz que a expressdo “poderd” corresponde a um poder-dever, e nao a
um poder discricionario™.

No ato de concentragdo n°® 08012.001697/2002-89 (caso Nestlé/Garoto), o
CADE, por maioria de votos, determinou o desfazimento daquela operacio,
justamente por entender que os requisitos do § 1°, do art. 54 ndo haviam sido
demonstrados pela compradora. Ao proferir voto nesse sentido, o Conselheiro
Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer afirmou expressamente que, diante da
auséncia daqueles requisitos, a decisdio do CADE pela reprovacdo do ato
constituia “ato vinculado”, ou seja, era a unica decis@o valida e cabivel naquelas

circunstancias. Confira-se o seguinte trecho daquele voto:

“Nas circunstincias do caso concreto, por tudo o que foi exposto, entendo
ausentes as condicoes estabelecidas no aludido § 1° do art. 54 da Lei 8.884/94, o
que traz a conclusio de que a determinacio da desconstituicio do ato de
concentracao entre Nestlé do Brasil e Garoto constitua_ato vinculado. Com
efeito, incidente a limitacdo a concorréncia decorrente da dominacdo dos mercados
relevantes de apos a aquisi¢do da Garoto pela Nestlé do Brasil, a tnica hipotese de
aprovacdo do ato seria a de que 1) ndo fosse eliminada a concorréncia de parcela
substancial do mercado relevante e que 2) houvesse efici€éncias econdmicas que a)
fossem especificas da operacdo; b) ndo pudessem ser alcangadas de modo menos
restritiva & concorréncia; c¢) fossem compartilhadas eqiiitativamente com os
consumidores e usuarios finais. Tais circunstincias nio ocorreram de forma
cumulativa no presente caso, 0_que enseja o dever do CADE em reprovar a
operacéo, sob pena de infringir a lei de defesa da concorréncia”.

Com efeito, a unica hipdtese admissivel de atuacdo discriciondria, pelo

CADE, que conseguimos extrair da Lei n°® 8.884/94, estd contida no paragrafo

36 Nesse sentido a opinido de Tércio Sampaio Ferraz Jr. (Discricionariedade nas Decisoes do
CADE sobre Atos de Concentragdo, Revista do IBRAC, v. 4, n® 6, Sao Paulo, 1997, p. 89). José
Ignéacio Franceschini e Edgard Antonio Pereira também compartilham desse entendimento:
“Conclui-se assim que quando o §1° do art. 54 , citado, estabelece que o “CADE poderé autorizar”
os atos de concentrag¢do de que trata o caput do dispositivo, a expressao nao pode ser considerada
como ensejadora de controle, pelo Estado, da atividade econdmica ou da conduta empresarial
(funcdo banida pela Constituigdo vigente). Na realidade, a interpretacdo sistematica e teleologica
de todo o ordenamento juridico da concorréncia exige que o texto sob exame seja lido a contrario
sensu: o Estado, no exercicio do seu poder-dever de garantir a livre iniciativa por intermédio da
livre concorréncia ndo pode deixar de aprovar o ato de concentragdo quando atendidos os
requisitos indicados no §1° e ndo o inverso. Em principio, o CADE néo esta autorizado a obstar o
ato de concentragdo na presenga das eficiéncias arroladas, mesmo porque, na hipodtese, sua decisdo
configura ato administrativo regrado ou vinculado” (4s eficiéncias economicas sob o prisma
Juridico, Revista de Direito Econdémico, vol. n° 23, pp. 25-37).
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segundo, do art. 54, da Lei n® 8.884/94, in verbis:

“Art. 54. Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de
qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominagdo de
mercados relevantes de bens ou servigos, deverdo ser submetidos a apreciagdo do
CADE.

()

§ 2° Também poderdo ser considerados legitimos os atos previstos neste artigo,
desde que atendidas pelo menos trés das condigcdes previstas nos incisos do
paragrafo anterior, quando necessarios por motivo preponderante da economia
nacional e do bem comum, e desde que ndo impliquem prejuizo ao consumidor
ou usuario final”.

O dispositivo em exame trata de uma situacdo bem diferente da prevista no
paragrafo 1°, do artigo 54, pois ali o legislador admitiu expressamente a dispensa
pelo CADE da demonstragao de uma das condi¢des de aprovacao estabelecidas na
Lei, desde que tais operagdes se mostrem necessarias “por motivo preponderante
da economia nacional e do bem comum, ¢ desde que ndo impliquem prejuizo ao
consumidor ou usudrio final”. Em casos tais, parece-nos que o CADE podera
escolher discricionariamente, dentre os requisitos estabelecidos no paragrafo 1°,
do art. 54, aquele que deixard de ser considerado para efeitos de aprovagdo do
ato”’.

Também prevalece o entendimento, na doutrina, de que a aprovacdo de
determinado ato de concentragdo por motivo preponderante da economia nacional
e do bem comum estaria associada ao exercicio de uma competéncia
discricionaria pelo CADE. Werter Faria adverte que, nessas hipoteses, a “decisao
tem carater quase inteiramente discricionario”, porque os dois pressupostos legais
induzem a uma livre apreciagdo do que sejam os valores extraconcorrenciais
“motivo preponderante da economia nacional” e “bem comum”, aduzindo ainda
que “a decisdo por motivos extraconcorrenciais ¢ mais discricionaria do que a
baseada em razdes de eficiéncia econdmica™®.

Outros defendem ser discriciondrio o poder outorgado ao CADE de

autorizar ou ndo atos nocivos a concorréncia, nos termos do paragrafo segundo,

do artigo 54, porque, nessa situacao especifica, 0 CADE estaria aplicando, ao caso

37 Nesse sentido o entendimento de Calixto Salomao Filho, Direito Concorrencial — As Estruturas,
p. 154.
** FARIA, Werter R., O Controle das Concentragées de Empresas, pags. 27-28.
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concreto, o principio da concorréncia-meio, sobre o qual discorremos no capitulo
3.1 deste trabalho. E s6 ao Poder Executivo, através do 6rgdo competente e
mediante critérios de conveniéncia e oportunidade, caberia avaliar a existéncia de
“motivo preponderante da economia nacional” e do “bem comum”, traduzindo-se
essa atuacao do CADE, em termos praticos, em um processo de implementagao de
politicas publicas. E esclarecedora, neste particular, a ligdo de Nuno T.P.

Carvalho’:

“E importante frisar que os atos de concentra¢io sio, em primeira mio, analisados
pelas autoridades administrativas competentes, ou sejam, a SDE, desempenhando
uma funcdo de investigacdo e de consultoria, e 0 CADE, desempenhando um papel
deliberativo. Mas, em segunda mao, e em obediéncia ao principio constitucional da
inafastabilidade do controle judicial dos atos administrativos, a matéria pode ser
submetida ao Poder Judiciario pela parte prejudicada. Acredito que o exame das
eficiéncias, por ser muito mais quantitativo do que qualitativo, e por estar
subordinado a regra da vinculacio dos atos, pode ser revisto pelos tribunais. O
que estes nio podem rever é a aplicacAo do principio de concorréncia-
instrumento, tal como expressa no § 2° do artigo 54 da Lei 8.884/94 (cf. 1.5.3),
pois s6 ao Poder Executivo, mediante a aplicacdo do poder discricionario, cabe
avaliar a existéncia de ‘motivo preponderante’ da economia nacional ¢ do bem
comum”.

Em resumo, existem duas formas de aprovacdo de atos ou contratos que
possam limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar
na dominagdo de mercados relevantes de bens ou servigos. No primeiro caso, a
analise se da com lastro no §1°, do art. 54, sendo certo que, constatados os
requisitos legais ali indicados, o CADE devera aprovar o ato, sujeitando-se a sua
decisdo a amplo controle do Poder Judiciario, por se tratar de atividade regrada.
No segundo caso, ha quem defenda a opinido de que, embora ndo preenchidos
todos os requisitos do §1°, do art. 54 (o que em tese deveria implicar recusa de
autorizagdo), a operacdo poderd ser aprovada pelo CADE, por critérios de
conveniéncia da Administracdo, baseados em motivo preponderante da economia
nacional e do bem comum, hipétese em que o ambito de revisdo judicial da
matéria seria mais restrito, nao podendo alcangar o mérito do ato administrativo

autorizador da operagdo.

% As Concentracdes de Empresas no Direito Antitruste, p. 155, nota n° 211. Assim também se
posiciona José Marcelo Martins Proenca, Concentra¢do Empresarial e o Direito da Concorréncia,
pags.179-182. Calixto Salomao Filho parece ter opinido similar, ao sustentar que “a decisdo acerca
do cumprimento de objetivos econdmicos € sempre ato discricionario, pois ndo existe padrao legal
para transforma-lo em ato vinculado” (Direito Concorrencial — As Estruturas, Malheiros Editores,
2% edigdo, 2002, p. 303). Ao mesmo tempo, porém, critica a outorga de poderes ao CADE para
decidir sobre a politica industrial brasileira, “competéncia essa pouco compativel com seus
objetivos, sua composi¢do e a desejada independéncia do Poder Executivo” (ob. citada, p. 44).
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O Poder Judiciario e o CADE

5.1

O “leading case” da jurisprudéncia brasileira

Os litigios na é4rea do direito da concorréncia cresceram na mesma
propor¢do com que as atividades do CADE foram se intensificando nos ultimos
anos, estas favorecidas pela reformulagdo da Lei da Concorréncia, em 1994, ¢
impulsionadas pela gradativa abertura da economia brasileira a partir do Governo
Collor. As mudangas institucionais trazidas pela Constituicdo de 1988, a
estabilidade da moeda, bem como o quadro favordvel da economia mundial,
foram determinantes para a atracdo de investimentos estrangeiros para o setor
produtivo brasileiro, que também foi afetado pelo movimento de concentragdo de
capitais que presenciamos na ultima década do século XX, inspirado pelo
neoliberalismo econdmico. Investimentos no setor produtivo significam fusdes,
aquisi¢des de empresas, associacdes entre agentes econdmicos independentes para
o desenvolvimento de atividade industrial ou comercial conjunta, na forma de
“joint-ventures”, entre outras modalidades de atos de concentragdo empresarial, os
quais tradicionalmente demandam a aprovagdo dos orgdos antitrustes', que
desempenham, neste particular, funcdo de natureza preventiva, de modo a
verificar a potencialidade lesiva desses atos em relacao a livre concorréncia.

Embora o tema da presente dissertagdo tenha ganhado destaque somente nos
ultimos anos, foi na década de 1980 que se discutiu, possivelmente pela primeira
vez, se as decisoes proferidas pelo CADE seriam passiveis de revisdo pelo
Judiciario. Essa discussdo estd materializada em acorddo da lavra do Ministro
Ilmar Galvao, proferido pelo extinto Tribunal Federal de Recursos — TFR

(“TFR”), em 26 de outubro de 1986, em acdo judicial movida pela Pirelli S.A

! No Brasil, existem basicamente dois critérios objetivos para a submissdo de atos de concentragio
a aprovagdo do CADE, quais sejam, o critério do faturamento bruto (operagdes entre agentes
econdmicos nas quais qualquer um dos grupos econdmicos envolvidos tenham apresentado
faturamento anual bruto igual ou superior a R$400.000.000,00 no ultimo exercicio) e o critério do
“market-share” (operagdo entre dois ou mais agentes econdomicos que resulte em participacao igual
ou superior a 20% em um determinado mercado relevante de bens ou servigos), nos termos do
artigo 54, paragrafo 3°, da Lei n°® 8.884/94.
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(“Pirelli”) contra aquele Conselho’. A ementa desse acordio ¢ auto-explicativa:

“ABUSO DO PODER ECONOMICO — SANCAO — CONTROLE JUDICIAL

- As decisdes do CADE, embora tenham carater parajudicial, ndo passam de ato
administrativo, encontrando-se sujeitas, portanto, a controle judicial.

- O Pode Judiciario ndo transborda de suas fungdes quando confere a veracidade e a
qualificacdo legal dos motivos do ato administrativo.

- Caso em que nao se pode ter por configuradas as infracdes enumeradas no aludido
ato”.

Cuidava-se, na hipdtese, de acdo judicial em que a Pirelli pretendia a
anulagdo de condenagdo que lhe fora imposta pelo CADE, pela pratica de abuso
de poder economico, este representado, basicamente, pelos seguintes atos: (i)
venda direta de produtos pela Pirelli, sem a intermediacdo de sua rede de
distribuidores, a consumidores de larga escala (industria automobilistica,
empresas de transporte de carga ou coletivos, 6érgaos publicos); (ii) incorporacao
pela Pirelli, no Brasil, das atividades de empresa do mesmo ramo, chamada
“Dunlop”; (ii1) reunido de representantes de empresas concorrentes, entre elas a
Pirelli, em associagdes de classe, o que configuraria pratica de cartel; e (iv) a
adocdo pela Pirelli de tabelas de precos, instituida pela industria de pneumaticos
para seus revendedores, com previsdao de descontos variados a depender da
categoria de cada um deles.

O TFR, ao examinar o recurso de apelagdo interposto pela Unido Federal,
confirmou a sentenga de primeira instdncia que havia julgado procedente a agdo
da Pirelli, para anular a decisdo do CADE. O TFR entendeu que os fatos apurados
no ambito do processo administrativo ndo configuravam os ilicitos previstos na
Lei n° 4.137/1962, discordando, portanto, da qualifica¢do juridica que o CADE
emprestou a tais fatos. As razdes de decidir do acorddo ora citado podem ser
resumidas da seguinte forma:

(1) A venda de produtos pela Pirelli diretamente a grandes consumidores foi
considerada licita, porque ndo se poderia impor aos fabricantes a obrigacdo de
vender ou comprar somente através de revendedores/distribuidores, ndo fazendo
sentido vedar a participagao de fabricantes em licitagdes publicas, cujo objetivo ¢

o de selecionar a melhor oferta;

* Apelagdo Civel n° 56.276. Acérddo publicado na Revista de Direito Administrativo, vol. 167, p.
193.
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(1)) Nao ha irregularidade na compra pela Pirelli do acervo da Dunlop,
empresa do mesmo ramo, seja porque existiam outros ofertantes capazes de
concorrer com a Pirelli (Firestone, Goodyear e Cia Pneus Tropical), seja porque a
empresa adquirida era uma subsididria brasileira da acionista inglesa da Pirelli,
nao tendo tal operacdo o objetivo ou o efeito de dominar mercado relevante de
bens ou produtos;

(iii)) A alegag¢do de cartel foi rechagada pelo TFR por entender que, no
ordenamento juridico vigente a época dos fatos, a sindicaliza¢do de empresas era
admitida por lei e os precos de varios produtos eram fixados pelo Governo,
através do Conselho Interministerial de Precos — CPI (“CPI”), que nao admitia
reivindicacdo isolada de um ou dois produtores, preferindo a reunido destes em
associagdes legalmente reconhecidas;

(iv) Por razdes andlogas, e estando o pais em regime de dirigismo
econdomico, o TFR ndo considerou ilegal a adogdo, pela industria, de tabelas
uniformes de precos e descontos a revendedores, agrupados em categorias
comerciais diferenciadas, desde que fossem observadas as margens minimas e
maximas fixadas pelo CIP.

Resumidamente, entendeu o TFR que os fatos coligidos e provados no
ambito do processo administrativo instaurado pelo CADE ndo caracterizavam
hipdteses de abuso de poder econdmico, o que resultou na confirmagao integral da
sentenga de primeira instdncia que anulara a decisdo do CADE. Ao concluir o
julgamento, o Tribunal observou que “pelo MM. Juiz foram
conscienciosamente analisados e sopesados os fatos da causa, a luz da prova
contida nos autos e em seus apensos, nio merecendo reparos a aplicacio que
lhes fez das normas e dos principios que regem a espécie”.

A nosso ver, essa passagem traduz com acuidade o método de revisdo
adotado pelo Judiciario, no caso ora descrito, que envolveu o reexame integral,
ndo so dos fatos e das provas colhidas no processo administrativo, como também
da interpretacdo conferida pelo CADE as normas e aos principios entio
estabelecidos pelo direito vigente (Lei n® 4.137/1962 e Constituicdo de 1969).
Tanto ¢ assim que houve manifesta divergéncia do TFR quanto a qualificacdo
juridica que o citado Conselho emprestou ao conjunto de praticas atribuidas a
Pirelli.

No caso em aprego, que possivelmente constitui o “leading case” em
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matéria de controle jurisdicional das decisdes do CADE, houve ampla revisao dos
fatos e das provas obtidas durante o processo administrativo. O Judiciario sentiu-
se livre, ainda, para rever a interpretagdo juridica que o CADE deu aos fatos,
tendo discordado da forma pela qual aquele Conselho aplicou a espécie o direito
entdo vigente. E, diante de um mesmo conjunto de fatos e provas, concluiu que as
praticas comerciais da Pirelli eram incapazes de produzir os efeitos antijuridicos
invocados na decisdo administrativa impugnada.

O grande mérito deste acordao foi ter se manifestado expressamente sobre a
questdo da viabilidade de controle judicial das decisdes proferidas pelo CADE,
que vem a ser justamente o objeto de interesse da presente dissertacdo. Essa
questdo preliminar foi suscitada pela Unido Federal, que argiiiu a impossibilidade
juridica da pretensdo da Pirelli, por entender que seria vedado ao Judicidrio o
reexame do mérito da decisdo do CADE, sob pena de invadir a esfera do Poder
Executivo. Pelo preciosismo e apuro com que a questdo foi examinada, vale a
pena transcrever os fundamentos utilizados pelo TFR para rejeitar a aludida
preliminar da Unido Federal, cujo acoérdao adotou, nesse particular, as razdes da

sentenc¢a de primeira instancia:

“Nao procede a preliminar de que ao Poder Judicidrio é vedado o reexame do
ato administrativo nos seus fundamentos. Com excegdo as condigdoes de
conveniéncia e oportunidade, que pertencem exclusivamente ao arbitrio do
administrador, o ato administrativo pode ser revisto pelo juiz, quer quanto a forma,
quer quanto ao fundo, se dele resultou qualquer prejuizo ao jurisdicionado, uma vez
que o exame da legalidade nao é apreciacdo de superficie. A legalidade alcanca
0 mérito, de acordo com o que ficou decidido pelo Egrégio Tribunal Federal de
Recursos: “O Poder Judiciario ndo transborda de suas fungdes especificas quando
confere a veracidade e a qualificacdo legal dos motivos do ato administrativo.
Apurado que os motivos ndo existem ou ndo se ajustam a lei, o ato ndo pode
subsistir” (Revista do Tribunal Federal de Recursos, n° 46, p.147/148). E a
orientacdo, também, do Excelso Supremo Tribunal Federal e da unanimidade da
doutrina, conforme o demonstram os pareceres de Hely Lopes Meirelles e Celso
Neves, as fls. 215-343. O acérddao mencionado pela D. procuradoria ndo se ajusta a
espécie, pois ali se trata de concessdo de transportes coletivos, ato, este sim,
discricionario pela conveniéncia e oportunidade da administragio’. Destaque-se,
igualmente, a opinido do Dr. Gratuliano Brito, ilustre Presidente do Cade,
quando, em oficio, a Procuradoria da Republica em S3o Paulo, entende, que, em
relacio ao Orgiao que preside, deve prevalecer a orientacio fixada pela

> Com relagio a essa passagem especifica do acérddo, é oportuno observar que o TFR,
implicitamente, reconheceu que as decisdes do CADE caracterizavam atos de competéncia
vinculada. E assim o fez, ao entender que ndo poderia ser utilizado como paradigma acordao
trazido & baila pela Unifo Federal, sob o fundamento de que esse julgado versaria sobre a
concessdo de transporte publico, ato discricionario por natureza, qualidade essa que o TFR
implicitamente negou as decisdes do CADE.
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Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, em 28 de junho de 1975, no
Agravo de Instrumento n° 62.811 (Rev. Forense 250/251%), que admitiu_o
reexame de mérito, pelo Judiciario, das decisdes do Tribunal Maritimo. Diz o
Dr. Dr. Gratuliano Brito: “Ter-se-a, entdo, que em principio ¢ livre o Poder
Judiciario conhecer da matéria decidida pelo Cade: suas decisdes ndo tém efeito da
coisa julgada” (Processo Administrativo, em apenso, v. 6, fls. 1.389). (...)
Improcede, pois a preliminar levantada pela Douta Procuradoria da
Republica”.

Esse ¢, sem sombra de duvida, o caso jurisprudencial que merece maior
reflexdo em nosso estudo, ndo sé por ser o pioneiro, mas porque as consideragoes
feitas pelo Judiciario aquela oportunidade ultrapassam a barreira do tempo, sendo
perfeitamente aplicdveis nos dias atuais, em que as decisdes do CADE tém sido
com maior freqiiéncia alvo de questionamentos judiciais.

De toda a forma, no tdpico seguinte buscaremos tragar o perfil das
demandas judiciais que hoje pendem contra o CADE, bem como fazer uma
analise critica de julgados que chegaram a analisar a fundo decisdes proferidas

pelo referido Conselho.

5.2

O perfil das demandas judiciais envolvendo o CADE

J4 mencionamos que a intensificacdo das atividades do CADE significou
um acréscimo no contencioso daquela autarquia, tendo a tltima década registrado
um aumento significativo no niimero de agdes judiciais em que o Conselho figura
como parte. Estudos estatisticos do CADE revelam que de 1994 a 2004 o nimero
de processos julgados anualmente pela referida autarquia aumentou de 17 para
782°, refletindo uma variagdo no periodo de 4.600 %, conforme demonstra o

seguinte grafico:

* A pagina correta da Revista Forense, em que consta o citado acorddo, é a pagina 151.

> Este numero inclui atos de concentragio, processos administrativos, recursos voluntarios, autos
de infra¢do, averiguacdes preliminares, consultas e representagdes. Vide Anudrio do CADE,
referente a gestdo do ano de 2004, p. 134, disponivel no site “www.cade.gov.br”.
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Esse fendmeno teve repercussdes imediatas no volume de processos
judiciais envolvendo a citada autarquia. Segundo dados oficiais, em 1997 existiam
70 (setenta) acdes e incidentes processuais nos quais o Conselho figurava como
parte, nimero esse que, em 2004, saltou para 728 (setecentos e vinte e oito), em
um intervalo de apenas sete anos, o que corresponde a um aumento percentual de
1.040% no volume do contencioso judicial da referida autarquia®,

Do ntimero total de 728 causas, podemos extrair as seguintes informagoes:

o1 W129 m67

a12

o279
240

OJUSTICA FEDERAL - 279 acdes

B TRF (240 recursos diversos)

OSTJ (7 Recursos Especiais, entre outros)

OSTF (1 Ag. Instrumento)

B EXECUCOES JUDICIAIS (129)

OOUTROS (Juizado Especial Federal e causas trabalhistas)

% No mesmo periodo, isto ¢, de 1997 a 2004, o niimero de casos julgados pelo Plenario do CADE
evoluiu de 492 (quatrocentos ¢ noventa ¢ dois) para 784 (setecentos e oitenta e quatro), o que
corresponde a um acréscimo percentual de 59,3% . Esses dados foram extraidos do trabalho
intitulado “Controle Judicial das Decisdées do CADE”, da Dra. Maria Paula Dallari Bucci,
Procuradora-Geral do CADE, na qual a autora faz uma avalia¢do estatistica das acdes e decisdes
judiciais, incluindo liminares, sentengas e acordaos, envolvendo o CADE.
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Considerando que o numero de litigios judiciais envolvendo o CADE
abrange ndo apenas agdes propriamente ditas, mas incidentes processuais de
diversas naturezas (incluindo recursos), pode-se dizer que o indice de
questionamento judicial das decisdes proferidas pelo CADE ainda ¢ reduzido.

Ainda em conformidade com os dados estatisticos da Procuradoria do
CADE, coletados até novembro de 2004, chega-se a conclusdo de que (i) o CADE
figura como réu em apenas 206 demandas; (ii) desse total, somente 102 acdes
versam sobre temas afetos ao direito da concorréncia, sendo que todas elas, sem
excegdo, visam atacar decisdes condenatorias proferidas pelo CADE por infragdo
a ordem econdmica; (iii) as 104 acdes restantes envolvem questdes de outra
natureza’; e (iv) até o fim do ano de 2004, nenhuma agdo havia sido ajuizada para
questionar as decisoes tomadas pelo CADE no exercicio do controle de legalidade
dos atos de concentracdo ®.

Em nosso estudo nos concentraremos nas demandas afetas ao direito da
concorréncia porque as demais versam sobre questdes periféricas, como, por
exemplo, a discussdo quanto a legalidade das multas aplicadas pelo CADE por
apresentacdo intempestiva de atos de concentracdo e as questdes relacionadas ao
conflito de competéncia que se estabeleceu, em um dado momento, entre 0o CADE
e o Banco Central, e as repercussdes desse conflito em relagdo aos
jurisdicionados. Preferimos deixar de lado essas questdes incidentais porque as
decisdes tomadas pelo CADE, nesse particular, sdo indiscutivelmente fruto de sua
competéncia vinculada, sujeita a amplo controle judicial. Nesse sentido,

considerando apenas o universo das questdes judiciais diretamente relacionadas a

7 Entre as causas mais numerosas, ndo ligadas ao direito da concorréncia, incluem-se agdes para
anular penalidades impostas pelo CADE por apresentagdo intempestiva de atos de concentragao.

¥ Tal situagdo se alterou com o ajuizamento pela Nestlé Brasil Ltda. (“Nestlé¢”), em 24.5.2005, de
acdo ordinaria com pedido de tutela antecipada, a qual tem por fim atacar a decisdo do CADE que
determinou a desconstitui¢do da operacao de compra do controle aciondrio da Chocolates Garoto
S/A (“Garoto”). Na acdo ora mencionada, a Nestlé requer o reconhecimento do seu direito a
aprovacdo automatica do ato, por ter decorrido o prazo de analise do CADE, previsto no artigo 54,
§7°, da Lei n° 8.884/94, sem que tivesse havido decisdo daquela autarquia naquele interim.
Alternativamente, a Nestlé formula varios pedidos, visando, quando menos, a declaragdo de
nulidade daquela decisdo para que o CADE profira novo julgamento com observancia dos
principios constitucionais da legalidade, da livre iniciativa, da razoabilidade e da
proporcionalidade. Nesse processo, ainda em fase inicial, foi proferida decisdo, em carater liminar,
para suspender o prazo de 90 dias que o CADE fixara para a venda dos ativos da Garoto pela
Nestlé, até que o mérito da acdo seja julgado. O caso ja é um “leading case” e certamente balizara
o método de revisdo a ser adotado pelo Judiciario no que diz respeito as decisdes proferidas pelo
CADE sobre atos de concentragao.
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temas do direito da concorréncia, temos o seguinte perfil’:

D HONORARIOS MEDICOS (24)

B CLAUSULAS DE EXCLUSIVIDADE
(UNIMED) (38)

0,

10% 8% 24%
O CARTEL DE COMBUSTIVEIS (12)

10%

TERMO DE COMPROMISSO DE

12% CESSACAO DE PRATICA

36%

B CARTEL DE ACOS PLANOS (10)

OSHOPPING IGUATEMI, XEROX DO BRASIL,
ESTALEIRO ILHA, BANCO BRASCAN,

Das decisdes judiciais examinadas durante o nosso trabalho de pesquisa,
selecionamos, para analise critica, duas sentencas de primeira instancia, proferidas
em acgdes ordindrias ajuizadas contra o CADE com o objetivo de anular decisoes
que impuseram as partes envolvidas penalidades pela pratica de infracdes a ordem

econdmica. E o que veremos a seguir.

5.3
Caso UNIMED - Foz do Iguagu

Em decisdo publicada em 10 de fevereiro de 1999'°, o CADE condenou a
UNIMED de Foz do Iguagu — Cooperativa de Trabalho Médico Ltda
(“UNIMED”) a pagar multa pecuniaria, no valor de R§57.666,00, bem como a se
abster de aplicar a cldusula estatutdria pela qual os médicos associados a
cooperativa eram impedidos de prestar servigos a usudrios de convénios e planos
de satde concorrentes. O CADE fundamentou sua decisdo na existéncia de

evidéncias concretas de que a clausula de fidelidade era um instrumento de

? Nas agdes judiciais que envolvem assuntos do direito da concorréncia, as discussdes mais
freqiientes sdo as seguintes: (i) questionamento acerca da legalidade de clausulas de exclusividade
impostas por cooperativa médica a seus associados (19 mandados de seguranca, 3 medidas
cautelares ¢ 16 agdes ordinarias); (ii) discussdo quanto a licitude de tabelas de honorarios médicos
(10 mandados de seguranca, 5 medidas cautelares ¢ 9 agdes ordinarias); (iii) ocorréncia de
praticas consertadas no setor de revenda combustiveis (6 medidas cautelares e 6 a¢des ordindrias);
e (iv) ocorréncia de praticas colusivas no setor siderurgico (7 medidas cautelares e 3 agdes
ordindrias).

' Processo Administrativo n® 0800.004488/97-61.
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dominacdo do mercado, sendo capaz de eliminar a concorréncia e de restringir a
livre iniciativa, caracterizando afronta aos artigos 20, incisos I, II e IV, e 21,
incisos IV, V e VI, da Lei n° 8.884/94.

O CADE chegou a essa conclusdo apds analisar os efeitos que essa clausula
causou ao mercado de servigos médicos do Municipio de Foz do Iguagu, onde a
oferta de médicos ¢ limitada, tendo verificado ainda que a UNIMED congregava
100% dos médicos de varias especialidades naquela cidade, o que significa dizer
que a parcela da populacdo ndo vinculada ao plano de satde “UNIMED” era
impedida de se consultar com aqueles profissionais. Diante dos efeitos restritivos
da cldusula, varios hospitais e planos de saude nao vinculados a UNIMED
ficavam impossibilitados de oferecer tais servigos especializados a seus clientes.

Nao se conformando com a decisdo do CADE, a UNIMED ajuizou agao
ordinaria em 15.6.2000"', visando anular aquele julgado, por entender que tal
decisdo: (i) careceria de motivagdo adequada e do necessario suporte probatorio,
sendo infundada a afirma¢do de que a clausula de fidelidade dificultaria o acesso
de novas empresas e o funcionamento daquelas ja instaladas, por existir na Cidade
de Foz do Iguacu um numero expressivo de estabelecimentos de saude; (ii)
violaria o principio da autonomia da vontade das partes e a liberdade de escolha
do médico de se associar a cooperativa que melhor atendesse a seus interesses;
(ii1) representaria interferéncia estatal indevida no funcionamento da cooperativa,
violando nesse particular o disposto no artigo 5°, incisos XVIII e XIX, da
Constitui¢ao Federal; e (v) seria contraria a jurisprudéncia dos nossos Tribunais,
incluindo o STJ, que ja teria reconhecido a legitimidade e a legalidade dessa
espécie de convencao.

Na contestagdo, o CADE argumenta que a clausula de fidelidade ndo ¢
ilicita “de per se”, mas, a depender dos efeitos anticoncorrenciais que vier a causar
em um determinado mercado de bens ou servicos, podera ser considerada ilegal a
luz dos principios e normas que regem o direito da concorréncia, o qual visa
proteger a coletividade, de modo que ndo seja afetada pela pouca oferta de
servicos médicos. Aduz ainda que, tal convencdo, embora licita em tese, na
pratica pode se transformar em instrumento de dominacdo de mercado com sérios

prejuizos a populacdo, que, por falta de opgdes, fica sujeita aos pregos fixados

1 Processo n°20003400018874-8/DF.
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pelo agente que abusa de sua posicao dominante. O CADE esclarece também que
sua func¢do ¢ tutelar o interesse publico se este vier a ser afetado pela aplicagdo da
clausula de fidelidade, interesse esse que deve prevalecer sobre os interesses
individuais da cooperativa e dos médicos a ela associados. E, por fim, com relacao
a jurisprudéncia acostada pela UNIMED, o CADE observa que tais decisdes se
referem a conflitos individuais entre cooperativa e médico, ndo refletindo uma
analise dos efeitos economicos da clausula de fidelidade sobre a concorréncia,
muito menos dos prejuizos que tal instrumento ¢ capaz de causar a coletividade.

A sentenga de primeira instancia, proferida, em 22.10.2002, pelo Juiz
Federal da 22* Vara da Seccao Judiciaria do Distrito Federal, adotou uma solucao
por demais simplista, pois, ao decidir o caso, apoiou-se exclusivamente nas
decisdes do Superior Tribunal de Justiga sobre a legalidade “lato sensu” das
clausulas de fidelidade que proibem a dupla militancia dos médicos-cooperados.
Em outras palavras, o Juiz ndo examinou a questdo controvertida sob o enfoque
do direito da concorréncia, deixando de analisar os possiveis efeitos prejudiciais
que a clausula poderia causar a coletividade. E o que revela a seguinte passagem

da sentenga em exame:

“A matéria meritoria posta em juizo ndo tem mais sabor de novidade. Em que pese
a r. manifestagdo em sentido contrario, a jurisprudéncia do Colendo Tribunal de
Justica consolidou-se na perspectiva de que o associado que adere a Cooperativa
Meédica sujeita-se ao seu estatuto, sendo, pois, legitima, mesmo apos a edi¢do da
Lei n® 9.658/98, a clausula estatutaria que proibe a vinculagdo do cooperado a outra
instituicdo concorrente. (...). Portanto, embora ndo vislumbre os defeitos formais
invocados pelo acionante, na pega exordial, eis que entendo suficientemente
fundamentada a decisdo administrativa impugnada, a pretensdo deduzida merece
acolhimento pelo Judiciario, posto que a conclusdo final do CADE esta em
descompasso com a jurisprudéncia uniformizadora do Colendo Superior Tribunal
de Justica, que considera valida a clausula estatutaria que proibe a dupla militancia
dos médicos- cooperados. (...) Diante do exposto, com alicerce na diretriz
pretoriana invocada, julgo procedente o pleito ofertado, para, anulando a decisdo
administrativa do CADE questionada, proclamar também insubsistentes a multa e a
obrigacdo de ndo fazer aplicadas no PA n° 0800.004488/97-61".

As decisoes do STJ referenciadas pelo Juiz sentenciante, a nosso ver, nao
poderiam ser utilizadas como paradigma porque versam sobre conflitos
individuais entre cooperativas e médicos, sem qualquer repercussdo sobre a
coletividade ou sobre a concorréncia. As decisdes do STJ ndo dizem respeito a
processos instaurados entre o 6rgao de defesa da concorréncia, que tutela direitos

coletivos, e agentes econdmicos. Além disso, o Judiciario se limitou simplesmente
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a examinar a legalidade da cldusula em abstrato, sem cogitar das particularidades
faticas do caso, deixando, portanto, de analisar se tal convengdo poderia gerar
efeitos anticoncorrenciais (pois era disso justamente que tratava a decisdo do
CADE). Infelizmente, houve total desconsideracdo aos principios constitucionais
e legais que regem o direito da concorréncia, pois o Juiz analisou a controvérsia
sob o pdalio exclusivo das normas que disciplinam o funcionamento das
associacoes e dos principios que asseguram a autonomia de vontade dos
contratantes em suas relagdes comerciais e profissionais. Ao distanciar-se da
aplica¢dao do direito da concorréncia, que tem por fim tutelar interesses publicos
da coletividade, o Juiz resolveu o caso, Unica e exclusivamente, sob o enfoque do
direito civil e da liberdade de associagao.

No momento, aguarda-se o julgamento do recurso de apelacio do CADE

pelo Tribunal Regional Federal, da 1* Regido.

5.4
Caso CSN - Cartel do Aco

Em decisio proferida em 27.10.1999'%, o CADE condenou a Companhia
Siderargica Nacional - CSN (“CSN”), a Usiminas Siderurgicas de Minas Gerais
S/A (“Usiminas”) e a Companhia Siderurgica Paulista — COSIPA (“COSIPA”),
que sdo as trés unicas produtoras de a¢o plano comum no mercado brasileiro, pela
formagdo de cartel, o que resultou na imposi¢ao de multa pecuniaria, no valor
R$22.180.000,00, de R$16.180.000,00, ¢ R$13.150.000,00, respectivamente,
sendo as empresas condenadas ainda a publicar o extrato da decisdo do CADE em
jornal de grande circulagdo. O CADE fundamentou sua decisdo nas seguintes
premissas faticas: (i) no ano de 1996, as trés companhias comunicaram aos seus
clientes que iriam reajustar seus pre¢os em datas muito proximas; (ii) ndo houve
justificativa plausivel para o aumento em série em datas e percentuais préximos;
(iii) a unica razdo capaz de explicar o paralelismo de conduta consiste na agao
coordenada entre os concorrentes, por inexistir racionalidade econdmica no
reajuste simultdneo de precos praticado; e (iii) a pratica de cartel também se

comprova pela reunido havida entre as concorrentes anteriormente ao reajuste dos

12 Processo Administrativo n® 08000.015337/97-48.
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pregos.

Em 26.7.2000, a CSN recorreu ao Judiciario invocando a nulidade da
decisdo do CADE, alegando, de um lado, a existéncia vicios formais, como
irregularidades na instrug¢do probatoria, condenagdo com base em simples indicios
de cartelizagdo, ilegalidade do despacho de instauragdo do processo
administrativo, condenacdo em conduta diversa da apontada na instauracdo do
processo, indevida inversdo do énus da prova, entre outros'’. Quanto ao mérito da
questdo, a CSN negou a existéncia de cartel, afirmando que os anuncios
seqiienciais de reajuste de precos entre concorrentes — denominado paralelismo de
conduta — ¢ pratica licita e economicamente justificada, em mercados de produtos
homogéneos (aco plano comum), e argumentou que o referido reajuste teria sido
amplamente negociado com os clientes. Por fim, a CSN negou a existéncia de um
acerto entre as empresas visando ao aumento de pregos.

Ao contestar a agao, o CADE refutou a existéncia de ilegalidades formais na
decisdo impugnada, especialmente a alegada violacdo aos principios da
motivag¢do, ampla defesa e contraditorio, argumentando ainda que ao Judicidrio
seria defeso adentrar no mérito do ato administrativo. No mérito, o CADE reiterou
os argumentos utilizados no processo administrativo para fundamentar a
condenagdo da CSN pela préatica de cartel.

O Juiz de Primeira Instidncia, em sua sentenca de 26.6.2003, afastou a
existéncia de vicios formais na decisdo do CADE. Mas, no mérito, houve por bem
alterar em parte a citada decisao administrativa, ndo para anular a multa, tal como
pretendia a CSN, mas para modificar a fundamentagdo do CADE, por entender
ndo configurada uma das infragdes imputadas a Autora, qual seja, a pratica de
cartel propriamente dita. No entender do magistrado, inexistiu prova do acerto
prévio entre as concorrentes para fixacdo de precos. Entendeu, portanto, o Juiz
que o mero paralelismo de conduta entre as trés Unicas produtoras de ago plano
comum, consistente no aumento concomitante de precos em patamares muito
similares, sem causa determinante, seria o suficiente para caracterizar a infracao
do artigo 20, inciso I, da Lei n° 8.884/94, por acarretar prejuizo a concorréncia, na
medida em que suprime a possibilidade de op¢do por parte dos consumidores,

privando-os de alternativas de fornecimento. E o que revela a seguinte

" Processo n° 2000.34.00.025254-8, 2* Vara Federal da Sec¢do Judiciaria do Distrito Federal.
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passagem da sentenca:

“Por conseguinte, a analise da matéria debatida deve-se ater a existéncia ou nao dos
fatos imputados a autora e que justifiquem as penalidades impostas em razdo da
propria natureza das condutas previstas como infracdes da ordem econdmica nos
artigos 20, inciso I e 21, inciso I, da Lei n°® 8.884/94 - limitar, falsear ou de qualquer
forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa e fixar ou praticar, em
acordo com concorrente, sob qualquer forma, pregos e condi¢cdes de venda de bens
ou de prestagdo de servicos.

Nio ha que se cogitar da inexisténcia de paralelismo de conduta das usinas
siderurgicas COSIPA, USIMINAS e CSN quando reajustaram no ano de 1996 os
precos do aco plano comum em percentuais e datas aproximados.

No caso, tem-se a seguinte situacdo: as trés Unicas empresas produtoras de aco
plano comum no mercado nacional, apds mais de um ano sem alteracdo dos precos
do produto, decidem elevar os precos em patamares semelhantes e datas proximas.

A época, nido havia causa determinante para a continuidade do exercicio da
atividade econémica desenvolvida pelas empresas que impedisse a manutencdo dos
precos que vinham sendo por elas praticados por mais tempo, como o0 aumento dos
insumos produtivos.

Ressalte-se que ndo restou comprovado nos autos que a autora viu-se na
contingéncia de reajustar os precos em razdo da elevacdo dos custos de produgdo ou
ampliacdo de investimentos em modernizagao tecnoldgica.

Logo, a conduta das empresas importa em prejuizo a livre concorréncia na medida
em que impossibilita ao consumidor a opcio de comprar o produto de um outro
fornecedor que ndo tenha praticado o reajuste de precos.

Veja-se que ndo se estd cogitando acerca da abusividade de precos ou arbitrariedade
no aumento dos lucros, uma vez que tal infragdo da ordem econdémica nao fora
apurada nos autos do processo administrativo impugnado.

O proprio argumento utilizado pela autora para justificar o reajuste praticamente
simultdneo e em indices percentuais quase idénticos, segundo o qual em mercados
concentrados a atitude tomada por uma das empresas em relagdo a precos deve
desencadear a reacdo das concorrentes, nao torna legitima a conduta das empresas,
mas sim reforca sua natureza infrativa porquanto prejudica livre concorréncia na
medida em que retira a possibilidade de opc¢do por parte do consumidor, privando-o
de alternativas de fornecimento em razdo do aumento de precos praticados no
mercado em datas muito proximas.

De outra forma, se ocorresse, por exemplo, situagdo inversa da hipotese vertente,
em que houvesse aumento de pregos no setor siderurgico pelas trés empresas,
porém praticado em épocas diversas, as for¢as de mercado estariam atuando no
sentido de estimular a livre concorréncia e oferecendo ao consumidor opgdo de
escolha de fornecedor, o que gera dinamismo no mercado e pode acarretar até
mesmo a reducdo de precos da concorrente que reajustou os precos em primeiro
lugar para evitar perda de participagdo no mercado.

Porém, embora o reajuste de precos em datas e percentuais proximos praticado em
prejuizo da livre concorréncia seja um fato notorio, ndo restou demonstrado que
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efetivamente ocorrera acerto prévio entre as concorrentes para a fixacdo de precos.

Nao se pode inferir tal concerto a partir da participagdo das trés empresas
produtoras de ago plano comum em reunido convocada pelo IBS para comunicar ao
governo o reajuste dos precos em 1996.

Portanto, ndo tendo sido comprovada a existéncia de acordo de pregos entre as
concorrentes, merece ser desconstituida e excluida da fundamentacdo da decisao
administrativa a infringéncia ao disposto no artigo 21, inciso I, da Lei n® 8.884/94.

Apesar de descaracterizada a infragdo da ordem econdmica prevista no artigo 21,
inciso I, da Lei n° 8.884/94 nao devem ser canceladas as penalidades, impostas a
autora - multa no valor de RS 22.180.000,00 (vinte e dois milhdes e cento ¢ oitenta
mil reais) e publicacdo de extrato da decisdo no jornal de maior circulagdo do
Estado no qual sediada a empresa, em meia pagina, por dois dias seguidos ¢ em trés
semanas consecutivas -, ja que subsiste a violagdo ao artigo 20, inciso I, da Lei n°
8.884/94.

Registre-se, por fim, que para a fixa¢do do quantum da multa foram observados os
parametros contidos nos artigos 23, inciso I e 27, da Lei n° 8.884/94 e artigo 11 da
Lei n° 9.021/95, tendo sido aplicada com base em percentual minimo de 1% (um
por cento) sobre o valor do faturamento da empresa no exercicio anterior ao da
instauracdo do processo administrativo e que a publicagdo do extrato da decisdo ¢
penalidade prevista no artigo 24, inciso I, da Lei n°® 8.884/94.

Ante o exposto, julgo parcialmente procedente o pedido para determinar:que seja
excluida da fundamentagdo da decisdo proferida pelo CADE nos autos do processo
administrativo n® 08000.015337/97-48 a pratica de conduta infrativa do artigo 21,
inciso I, da Lei n° 8.884/94 em relacdo a autora COMPANHIA SIDERURGICA
NACIONAL - CSN. Tendo a autora decaido de maior parte do pedido, arcara com
o pagamento de custas processuais finais e honorarios advocaticios em favor do
CADE, que arbitro em R$ 10.000,00 (dez mil reais). Sentenca sujeita ao duplo grau
obrigatorio.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se.

Brasilia, 26 de junho de 2003”.

O ineditismo da sentenca foi ter mantido a condenagao do CADE, embora
tenha descaracterizado a ocorréncia de ajuste prévio entre as concorrentes,
elemento esse usualmente associado pela doutrina a pratica de cartel. Em outras
palavras, o Judiciario de certa forma foi mais rigoroso na aplicagao da Lei da
Concorréncia do que o proprio CADE, porque mesmo tendo afastado a ocorréncia
de cartel, manteve a condenacdo por pratica infrativa a ordem econdmica,
simplesmente por entender que o paralelismo de conduta das concorrentes —
independentemente de ter sido planejado ou ndo — seria o suficiente para causar
danos a livre concorréncia, eliminando as possibilidades de escolha do

consumidor. O interessante ¢ que, ao contrario do que se verifica com a figura do
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cartel, o paralelismo de conduta ndo estd tipificado no rol de praticas
potencialmente lesivas estabelecido no artigo 21 da Lei n® 8.884/94. Nesse
aspecto, a decisdo confirma a opinido j& assente na doutrina de que o rol em
questdo ¢ meramente exemplificativo, sendo certo ainda que qualquer espécie de
conduta, ainda que nado tipificada no texto legal, podera configurar infracdo a
ordem econdmica, desde que tenha por fim ou consiga alcangar um dos objetivos
do artigo 20.

Aguarda-se, no momento, o reexame da sentenca pelo Tribunal Regional

Federal (“TRF”), da 1* Regido.

5.5

Balango critico da atividade revisional do Poder Judiciario

Do exame das duas decisdes judiciais mais recentes selecionadas para o
presente estudo, chamou-nos a atengdo a inexisténcia de um debate sobre a
viabilidade e a extensdo do controle judicial dos atos administrativos, categoria
essa na qual se enquadram as decisdes do CADE. Afora o caso que nos referimos
como “leading case”, esse argumento somente chegou a ser invocado pelo CADE
no processo da CSN e, mesmo assim, passou despercebido pelo Juiz da causa, que
deixou de aprecia-lo na sentenca.

Outro aspecto interessante que percebemos foi ndo ter havido qualquer
resisténcia do Judicidrio em reexaminar os fatos que ensejaram a aplicacdo de
penalidades as partes autoras por infracdio a ordem econdmica, bem como a
interpretacdo juridica que a eles foi conferida pelo CADE. Verificou-se, em todos
os casos, uma ampla revisdo judicial das decisdes proferidas pelo CADE. Os
Juizes fizeram muito mais do que se pronunciar acerca da legalidade da atuacao
do CADE, chegando a emitir juizos de valor sobre o acerto ou ndo das conclusdes
daquele 6rgdo, o que resultou inevitavelmente na modificagdo da parte dispositiva
das decisdes tomadas em ambito administrativo.

O debate que faltou, nos processos assinalados, quanto a possibilidade de
revisdo judicial dos atos administrativos, terd lugar, imagina-se, em casos de

maior complexidade juridica, os famosos “hard cases”, como prometem ser os
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questionamentos judiciais de decisdes do CADE sobre atos de concentragdo'*. O
unico precedente dessa natureza consiste na recente medida judicial ajuizada pela
Nestlé, em que visa declarar a nulidade do acérddo do CADE que determinou o
desfazimento da compra das agdes da Garoto. A a¢do ainda se encontra em
estagio inicial, embora ja exista decisdao deferindo parcialmente a tutela antecipada
para suspender o prazo fixado pelo CADE para a alienacdo dos ativos da Garoto.

Quanto a aplicagdo do direito da concorréncia pelo Poder Judiciario,
acreditamos que a fase ainda ¢ de aprendizado, ndo se podendo exigir dos
magistrados brasileiros um conhecimento apurado sobre os conceitos juridicos e
econdmicos que disciplinam a matéria. Como os dados oficiais do CADE
apontam, em 1997 existiam apenas 70 agdes na qual o Conselho figurava como
parte, nimero que aumentou para 728, em 2004, mas que continua sendo em certa
medida inexpressivo, se considerarmos o volume total de causas em tramite na
Justica Federal.

Nesse inicio de século o Direito tem evoluido com tal rapidez e penetrado
em tantos campos novos do conhecimento que nos, operadores, temos a obrigagao
de nos manter em constante atualiza¢do. Nao sera diferente com os magistrados,
que, mesmo com a indelegavel fun¢do de apreciar todo género e espécie de litigio,
ndo podem se escusar de julgar por falta de conhecimentos técnicos ou lacuna da
lei. Existem temas tdo complexos e técnicos quanto o direito da concorréncia,
como o biodireito, o direito regulatorio do petrdleo e das telecomunicagdes, o
direito da informatica, o direito esportivo, entre outros. Essas matérias,
independentemente do seu grau de complexidade técnica, certamente irdo
desaguar no Poder Judiciario e deverdo merecer um exame juridico tdo abrangente
quanto as classicas questdes do direito civil e comercial, respeitadas as
peculiaridades que as revestem.

Se hoje a aplicagao do direito da concorréncia pelo Judiciario ainda merece

uma andlise critica mais detida ¢ certamente porque, no ambito dessa matéria,

" O CADE desenvolve esse argumento de forma timida, ao se manifestar sobre a decisio que
concedeu em parte a tutela antecipada em favor da Nestlé, como se 1€ do seguinte paragrafo: “O
que pretende a Autora --- com o devido respeito --- ¢ transformar o Poder Judiciario em revisor de
mérito da decisdo administrativa, o que, se nao ¢ admissivel do ponto de vista das normas
juridicas, em vista do principio da separa¢do de poderes ¢ da doutrina da insuscetibilidade de
controle judicial do mérito dos atos administrativos, ¢ ainda menos admissivel diante da
consisténcia da fundamentagdo da decisdo do CADE, até aqui demonstrada” (A petigdo em
exame, cujo teor esta disponivel no site “www.cade.gov.br”, foi apresentada nos autos do processo
n°® 2005.3400015042-8, 4* Vara Federal da Seccao Judiciaria do Distrito Federal).
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estamos todos — operadores do direito e 6rgaos de defesa da concorréncia - ainda
em fase pueril, longe da maturidade que j& alcancaram paises como os Estados
Unidos, o Canadé e outros da Europa.

Sejamos coerentes com a nossa historia. Até o inicio da década de 1990,
concorréncia era algo desconhecido para empresarios € consumidores. Viviamos,
despercebidos, sob forte dirigismo estatal, sem nos atentar para o fato de que os
setores produtivos formavam, cada qual em sua area, um grande cartel sob os
auspicios do Governo, grande lider sindical, que punia quem ousasse desrespeitar
as tabelas do Conselho Interministerial de Preco, ainda que para conceder
vantagens ao consumidor.

A mudanga ¢ cultural e se opera de forma gradativa no tecido da sociedade.
Hoje, gragas as mudangas institucionais ja& comentadas neste trabalho e a abertura
da economia brasileira, sabemos o que ¢ concorréncia, prezamos esse valor e
lutamos pela sua consolidagdo. A medida que o Judiciario for desafiado por
questdes desse jaez, temos certeza de que a especializagdo acontecera
naturalmente. Quando o Codigo de Defesa do Consumidor foi promulgado, em
1991, os advogados, magistrados, promotores ¢ todos os demais operadores do
Direito foram tomados de certa perplexidade diante das inovagdes por ele
propostas, como a responsabilidade objetiva do fornecedor e a inversdo do 6nus
da prova, e dos novos conceitos juridicos que consagrou (a no¢ao de defeito no
produto, hipossuficiéncia, entre outros). Hoje, o assunto ¢ dominado pelos
Tribunais e a jurisprudéncia tem enriquecido o direito consumeirista com a
interpretacdo fluida que tém emprestado aos conceitos e principios ali
consagrados.

Por isso ndo devemos temer a tenra experiéncia do Poder Judiciario nessas
questdes. Devemos, isto sim, buscar solugdes que abreviem o inevitavel lapso de
tempo que levara até que os Juizes brasileiros se familiarizem com a matéria. A
criagdo de varas especializadas ¢ uma boa iniciativa. Na Comarca do Estado do
Rio de Janeiro, essa experiéncia se mostrou frutifera com a institui¢do de Varas
especializadas para questdes de direito empresarial, faléncias e propriedade
intelectual. Medida semelhante poderia ser adotada na Justi¢a Federal em relagdo
as questdes afetas ao direito da concorréncia. Convénios entre o CADE e a Justica
Federal também sdo recomendaveis, para propiciar um intercambio de

conhecimentos e praticas, com a promo¢ao de semindrios para Juizes.
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Torcemos para que nao demore muito até¢ que o Poder Judicidrio esteja
devidamente aparelhado para julgar questdes do direito da concorréncia, pois €
inevitavel que venha a conhecé-las, sobretudo com a intensificacdo das atividades
do CADE e, na mesma medida, o aumento dos litigios promovidos por

particulares que se sentirem lesados por decisdes daquela autarquia.
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Conclusao

As decisdoes do CADE, em processos administrativos ¢ em andlises de atos
de concentracdo sdao atos administrativos regrados e, por essa razao, sujeitos a
amplo controle judicial'.

A existéncia de conceitos indeterminados na Lei n® 8.884/94 nao altera esse
entendimento, uma vez que a aplicagdo desses conceitos a situacdes concretas €
um processo de aplicagio do direito, que pressupde uma atividade de
interpretagdo. Pode-se entender que esses conceitos, dada a sua natureza
normativa, carecem de valoracdo. Nao estamos nos referindo aqui a valoragdo
pessoal do orgdo aplicador da Lei da Concorréncia. Ao contrdrio, mesmo em se
admitindo que tais conceitos carecem de preenchimento valorativo, o aplicador do
direito devera realizar uma valoracdao objetiva, que traduza padrdes aceitos pela
coletividade, e nunca uma valoragdo que atenda a concepgdes ou convicgdes
intimas e pessoais suas. A decisdo deve atender ao critério “para n6s” e ndo “para
mim”, para usar as palavras do Professor Eros Roberto Grau.

E de se reconhecer uma dificuldade intrinseca no preenchimento do
significado dos conceitos indeterminados previstos n Lei n® 8.884/94, mas isso
ndo significa dizer que a Unica forma de se vencer esse obstaculo seria através da
outorga de uma livre margem de decisdo ao aplicador do direito antitruste, imune
a controle jurisdicional. Essa dificuldade se encontra presente em todos os ramos
do direito porque a ado¢do de conceitos indeterminados ¢ uma técnica normativa
de uso generalizado, ndo restrita a area do direito antitruste.

No direito da concorréncia, os conceitos indeterminados de maior
relevancia, como o da livre iniciativa, da livre concorréncia, do abuso de poder
econdmico, dominio de mercado, estdo previstos na Constitui¢do, podendo-se
qualifica-los como principios orientadores da ordem econdémica nacional. O

contetdo normativo desses conceitos ¢ inegavel, sendo esta mais uma razao para

' Quanto as decisdes do CADE serem dotadas de carter vinculado, é importante lembrar apenas
que, na hipotese de aprovacdo de operagdes nocivas a concorréncia, por motivos preponderantes
da economia nacional ¢ do bem comum, tal aprovacdo ¢ interpretada como uma faculdade
discricionaria do CADE, conforme comentado no capitulo 4.5 desta dissertagao.
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acreditarmos que a sua aplicagdo, no caso concreto, desafia interpretagdo, sendo
passivel de correcdo judicial.

O Direito, ao regular fatos sociais, naturalmente deverd se abrir as
influéncias de outras ciéncias que de alguma forma possam se relacionar com tais
fatos. E induvidoso que o direito antitruste sofre influéncia direta da ciéncia
econdmica, pois a andlise dos casos se faz, ndo s6 através da lente do Direito,
como também sob o enfoque econdmico. Cabe ao 6rgdo antitruste, no caso
concreto, examinar a repercussdo de certos atos ou determinadas praticas
comerciais em um dado mercado, de modo a avaliar se ha risco de
comprometimento do ambiente concorrencial ali predominante, o que pressupde
uma analise econdmica dos fatos.

O mesmo se dd com outras areas do Direito, como, por exemplo, o direito
ambiental, o direto das telecomunicagdes, o biodireito, s6 para citar algumas. Nem
por isso acolhemos a tese de que haveria uma discricionariedade técnica a cargo
das autoridades incumbidas de aplicar, em primeira mao, as normas juridicas
criadas pelo legislador para disciplinar esses setores especificos, pelas razdes ja
desenvolvidas ao longo deste trabalho.

Ja vimos que o CADE ¢ um 0rgdo de interven¢ao administrativa na vida
privada, cabendo-lhe, de um lado, aplicar sangdes administrativas por condutas
anticoncorrenciais e, de outro, limitar direitos administrativamente, por meio de
vetos a atos de concentragdo realizados por individuos no exercicio da livre
iniciativa, bem como ordens de desconstituicdo de atos considerados
anticoncorrenciais.

Como todo ato de intervencao do Estado na esfera privada, € possivel que as
decisdes do CADE venham a acarretar lesdes a direitos subjetivos, sobretudo a
liberdade de empreendimento, assegurada a todos os cidadaos pelo artigo 170,
caput, e paragrafo tmico, da Constituicio Federal. E interesse de todos, e garantia
fundamental inerente a qualquer Estado Democratico de Direito, contemplada
expressamente em nosso texto constitucional (art. 5°, inciso XXXV), que o
Judiciario venha a examinar lesdes dessa natureza.

A revisdo pelo Judiciario das decisdes do CADE deve se dar, obviamente,
em hipoteses justificadas, ficando as tutelas de urgéncia restritas as hipoteses de
plausibilidade comprovada do direito invocado e perigo de dano irreparavel, para

que ndo se converta em mero artificio protelatdorio no cumprimento de decisoes
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administrativas.

Espera-se que a experiéncia do Judicidrio, como o6rgdo judicante,
pacificador de conflitos e intérprete ultimo do Direito, venha a contribuir para o
aperfeicoamento das decisdes proferidas pelo CADE, sempre no interesse de se
alcancar a solugdo que melhor satisfaca a finalidade inspiradora da lei.

Para tanto ¢ evidente que os Juizes deverdo se conscientizar de que suas
decisdes serdo capazes de produzir efeitos ndo somente entre as partes em litigio,
como também em relagdo a terceiros que com eles se relacionem, por vinculos
legais ou contratuais, alcancando ainda individuos que nenhum interesse direto
possuem na causa, mas que, na condicdo de consumidores ou usuarios finais dos
produtos e/ou bens envolvidos (e titulares do bem juridico protegido pela Lei da
Concorréncia), poderdo ser afetados de forma mediata por eventual provimento
judicial que venha a permitir, por exemplo, a consumagdo de um negdécio juridico
capaz de reduzir a competi¢do em um dado mercado de bens ou produtos, sem
trazer as contrapartidas estabelecidas pelo artigo 54, §1°, da Lei n® 8.884/84.

Queremos dizer, em outras palavras, que os Juizes, ao apreciarem questoes
concorrenciais, devem se atentar para as conseqiiéncias econdomicas € 0s custos
sociais que poderdao advir de suas decisdes, as quais tendem a interferir em
diversas esferas de interesses, muito além daquelas que deram origem ao litigio.
Essa consciéncia est4 associada a uma visdo economica do Direito, que permite ao
magistrado avaliar a relacdo de custo-beneficio no processo de aplicagdo e
interpretagdo das normas juridicas em geral, sobretudo em questdes relacionadas
ao direito da concorréncia, cujos bens juridicos protegidos pertencem a
coletividade, ndo estando concentrados nas maos daqueles que figuram como

partes no litigio.
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Baixar livros de Medicina
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