A JUDICIALIZACAO DA DEFESA DA CONCORRENCIA

Fldvia Teixeira Fortes

A presente monografia objetivou analisar a atuacdo do Judicidrio na
defesa da concorréncia, uma vez que se tem observado atualmente uma
progressiva judicializacao dos processos por infragao a ordem econdmica. A
relevancia do tema se da por sua transdisciplinaridade, ao envolver todos os
segmentos atuantes nessa area: Judiciario, Ministério Publico, Administracao
Publica, advogados, economistas e empresarios. Sendo indubitavel a inafas-
tabilidade da apreciagdo das decisdes do Conselho Administrativo de Defesa
Economica (CADE) pelo Judiciario, busca-se averiguar em que medida se
deve dar tal controle. Nao se pretende, contudo, obter respostas para a ques-
tdo da revisao judicial, uma vez que implicaria estudo mais aprofundado.
Pretende-se demonstrar, empiricamente, de que forma o Judicidrio vem atuan-
do na defesa da concorréncia. A contribuicao do trabalho esta na mensuracao
dos efeitos do controle jurisdicional por meio de dados inéditos coletados
em pesquisa realizada durante o programa de intercdimbio do Conselho.
Chegou-se, assim, a porcentagem das decisdes suspensas por liminar, dos
casos em que se garante o juizo com o deposito da multa prevista no art. 65
da Lei 8.884/94, das apelacdes com efeito suspensivo; das decisdes mantidas
ou reformadas em primeira e segunda instancias, bem como pelo STJ, e,
enfim, a eficacia das decisdes do CADE em juizo. A monografia apresenta,
portanto, dados concretos necessarios para uma analise mais proficua do tema
da judicializacao da defesa da concorréncia, que se encontra atualmente em
importante debate.

1. Introducao

A legislacao de defesa da concorréncia existe no Brasil desde 1962,
quando, por meio da Lei 4.137, se criou o Conselho Administrativo de
Defesa Economica (CADE).! A politica da concorréncia, no entanto, so se

1 O Decreto-lei 7.666/45, criado por iniciativa de Agamenon Magalhdes, entdo Ministro
da Justica, ja se referia a “atos contrarios a ordem moral e econdmica”, além de
ter criado um 6rgao capaz de dar cumprimento as suas disposi¢des. A Comissdao
Administrativa de Defesa Economica, subordinada ao Presidente da Republica, foi,
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consolidou a partir da promulgacao da Lei 8.884/94 que conferiu a tal 6rgao
autonomia substancial ao transforma-lo em autarquia federal vinculada ao
Ministério da Justica.

Até a década de 1990 a atividade do Conselho demonstrava-se inex-
pressiva, sendo reflexo da politica econdmica protecionista do Pais. Com a
liberalizagdo da economia, a desregulamentacdo e a privatizacao, a imple-
mentacao de politicas publicas se fez necessaria ante a demanda social para
a repressao e prevencao do abuso do poder econémico.

Nesse novo contexto, 0o CADE passa a ter um papel fundamental para a
implementag¢do da politica de concorréncia, que adquirira grande visibilidade
nacional a partir de sua independéncia politica e consolidagao institucional
em 1994.

Com a nova estrutura do mercado e a introducao do controle de fusdes
pela Lei n. 8.884/94, o nimero de processos julgados pelo CADE cresceu
substancialmente. A média anual de processos julgados pelo CADE no pe-
riodo de 1994/2006 cresceu mais de quarenta e cinco vezes em relagcdo ao
periodo de 1962/1993.2

O avancgo ocorreu nao apenas nas atividades de prevencao, que visam
a manutenc¢ao da concorréncia no mercado nacional por meio do controle de
estruturas, mas também por meio da repressao as infragcdes contra a ordem
econOmica, em que o CADE passou a ter uma postura mais ativa, sobretudo
nos ultimos quatro anos, principalmente com a adog¢ao de novos instrumentos
de investigacdo, como o Acordo de Leniéncia, Busca e Apreensao e inter-
ceptacoes telefonicas.

Paralelamente, contudo, observou-se uma progressiva judicializa¢ao da
politica de defesa da concorréncia. No relatorio da pesquisa sobre a relacao
entre autoridades de defesa da concorréncia e o Judiciario — Competition and
the Judiciary —, no qual o CADE foi o coordenador do projeto destinado a

verdadeiramente, o embrido do atual Conselho. O Decreto-lei representou, assim,
importante contribuicao apesar de ter sido revogado no mesmo ano, com a queda
do governo Vargas, no final de 1945.

2 Fonte COGEAP/CADE. No periodo de 1962/1993 foram julgados apenas 302 ca-
s0s, 0 que representa uma média de menos de 10 processos por ano. No periodo de
1994/2006 tal média equivalia a 450 processos ao ano, sendo que a partir de 1998
o numero de processos julgados em um ano ultrapassou a soma do nimero das trés
décadas anteriores.
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International Competition Network,* relativamente a percep¢ao do aumen-
to no nimero de recursos ao Judicidrio, constatou-se que 53% dos paises
entrevistados responderam que verificaram um aumento nos ultimos 3 a 5
anos.* O percentual de 78% dos entrevistados correspondia a paises em de-
senvolvimento, o que pode demonstrar a coincidéncia de tal aumento com a
consolidagdo institucional dos 6rgaos da concorréncia, onde se observa um
incremento na implementacao de suas politicas de defesa da concorréncia.

No Brasil, verifica-se que o numero de agdes, recursos € incidentes
judiciais distribuidos quadruplicou a partir do ano 2000, elevando-se ainda
mais nos anos seguintes, enquanto se observou proporcionalmente uma re-
dugdo no nimero de condenagdes pelo CADE.?

A preocupagdo com a revisao judicial vai decorrer ndo apenas da
necessidade de estabelecer limites para o seu controle, mas, sobretudo, da
efetividade de tais decisdes no cendrio juridico-economico.

As decisdes que envolvem questdes econdmicas devem ser proferi-
das em tempo econdmico, reclamando implementacao imediata em face da
dinamicidade da economia. O controle judicial, reconhecidamente moroso,
pode obstaculizar essa exigéncia de celeridade, principalmente ante o ex-
pressivo nimero de liminares que vém sendo concedidas pelo Judicidrio, na
maioria das vezes desprovidas de fundamentacao quanto a verossimilhanga
da alegacao.

A demora inerente ao processo judicial, somada a concessao de limi-
nares, posterga a efetividade da tutela administrativa dos direitos difusos
e coletivos, impedindo-a de atingir seu objetivo reparador de reversdao dos
beneficios a sociedade.

O escopo do presente trabalho consiste em analisar empiricamente a
judicializagao da defesa da concorréncia, trazendo dados que permitam ve-

3 Rede virtual que congrega varias autoridades de defesa da concorréncia, além de
representantes da sociedade civil, e desenvolve projetos tematicos em seus grupos
de trabalho, e na qual o CADE foi recentemente algado como membro do Steering
Group,— grupo composto por 15 representantes de diferentes autoridades que dirige
a International Competition Network.

4 Competition and the Judiciary — a report on a survey on the relationship between
Competition authorities and the Judiciary of Competition Policy Implementation
Working Group — Sub Group 3 (2006 CBCPI report) presented at the 6th Annual
Conference in Moscow, Russia, May-June, 2007.

5 Fonte: Setor Contencioso/ProCADE.
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rificar a garantia da tutela dos direitos difusos e coletivos. Além disso, visa
incitar uma reflexao sobre os limites do controle jurisdicional e o papel do
Judiciario na defesa da concorréncia.

Para cumprir seus objetivos, a monografia dividir-se-4 em quatro se-
¢oes, além desta primeira, introdutoria, ¢ da conclusao. Na segunda secao ¢
feito um breve apanhado dos principios aplicaveis ao direito da concorréncia,
da competéncia e das fungdes do CADE, bem como dos fundamentos da
revisao judicial das decisdes administrativas do CADE, analisando-se em
que medida esta se faz necessaria.

A terceira secdo trata da judicializacao da defesa da concorréncia por
meio de dados empiricos em que se permite verificar a efetividade das deci-
soes do CADE, bem como breve andlise qualitativa de sua revisdo. A quarta
secdo, por sua vez, ira tratar dos limites ao controle judicial.

2. A revisao judicial das decisoes administrativas do CADE

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) ¢ entidade
autarquica federal, vinculada ao Ministério da Justica, que possui competén-
cia consagrada, tanto constitucional como legalmente, para a prevengao e a
repressao as infragdes a ordem econdmica.

O art. 170 da Constitui¢ao Federal, ao tragar os parametros da Ordem
Juridico-Econdmica Brasileira, privilegiou o fundamento da liberdade de
iniciativa, limitador da interven¢do do Estado no dominio econémico.® O
inciso 1V de tal artigo ira privilegiar ainda, como principio da ordem econo-
mica, a livre concorréncia.

Tercio Sampaio Ferraz Junior, sobre o sentido de tal principio na
Constituicao de 1988, esclarece que:

“Alivre concorréncia de que fala a atual Constitui¢do como um
dos principios da ordem econdmica (art. 170, IV) ndo ¢ a do mercado
concorrencial oitentista de estrutura atomistica e fluida, isto €, exigéncia
estrita de pluralidade de agentes e influéncia isolada e dominadora de

6 Jodao Bosco Leopoldino da Fonseca acrescenta que: “Aceitos tais fundamentos
[livre-iniciativa, bem como a valorizagdo do trabalho humano], a Constituicao
estabelece a finalidade de toda a atuagdo através de politicas economicas, qual seja
a de assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social”
(FONSECA, 2004, p. 126).
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um ou uns sobre os outros. Trata-se, modernamente, de um processo
comportamental competitivo que admite gradagdes tanto de pluralidade
quanto de fluidez. E este elemento comportamental —a competitividade
—que define a livre concorréncia. A competitividade exige, por sua vez,
descentralizacao de coordenacao como base da formagao dos pregos, o
que supoe livre iniciativa e apropriacao privada dos bens de producao
(FERRAZ JUNIOR apud GRAU, 2006, p. 210).

O art. 173 da Constituigdo se refere a exploracao direta de atividade
econdmica pelo Estado, estabelecendo em seu § 4.° que “a lei reprimira o
abuso do poder econdmico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminacao
da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”.

Ja o art. 174, caput, estabelece que o Estado como agente normati-
vo regulador da atividade econdmica exercera as fungdes de fiscalizagao,
incentivo e planejamento, revelando assim a dupla instrumentalidade do
Direito Econdmico: regular a politica econdmica e normatizar a facticidade
juridica.’

De acordo com o caput do art. 1.° da Lei 8.884/94, deve o CADE pau-
tar-se pelos principios econdmicos constitucionais, pois estes direcionam a
aplicacao de todas as outras normas atinentes a matéria e dispostas na citada
lei. Nesse sentido, Eros Roberto Grau esclarece que:

“Asregras da Lein. 8.884/94 conferem concregdo aos principios
da liberdade de iniciativas, da livre concorréncia, da funcao social da
propriedade, da defesa dos consumidores e da repressao ao abuso do
poder econdmico, tudo em coeréncia com a ideologia constitucional
adotada pela Constituigao de 1988 (GRAU, 2006, p. 211-212).

Para que exerca o controle de condutas lesivas a ordem econdmica
brasileira, reprimindo os atos abusivos a concorréncia € ao exercicio da
livre-iniciativa, de acordo com o disposto no art. 20 da Lei Antitruste, ¢
conferido ao CADE, pelo art. 23 da mesma lei, o poder de aplicar sancoes,
como multas, proibi¢cdo de contratar com institui¢des financeiras oficiais,
participar de licitacdes e tantos outros.

7 Nos ensinamentos de Washington Peluso Albino de Souza tem-se que os atos e
fatos economicos tém pertinéncia ao Direito Econdmico apenas quando previstos e
regulados para a efetivagao da politica econdmica inscrita na ordem juridica estatal
(SOUZA, 2005).
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O CADE ¢ um o6rgao técnico com fun¢do judicante em matéria de
concorréncia e jurisdi¢ao em todo o Territorio Nacional (art. 3.°). O profes-
sor Joao Bosco Leopoldino da Fonseca, ex-conselheiro do CADE, sobre tal
funcao ressalta que:

“o fato de se conferir ao CADE funcao judicante ¢, sem duvida,
uma abertura para a criagdo de 6rgdos capazes de exercer a mesma
funcao peculiar ao poder Judiciario, mas com maior proficuidade em
razao da especializacdo da matéria” (FONSECA, 2007, p. 114).

Ao Conselho ¢ garantida autonomia decisoria, estando expressamente
proibido, nos termos do enunciado contido no art. 50 da Lei 8.884/94, o re-
exame de qualquer questdo na seara administrativa, pois se assim nao fosse
se tornaria vinculado ao projeto politico-economico desenvolvido pelo Chefe
do Executivo.

As decisdes do CADE nao comportam, assim, revisao pelo Poder
Executivo. O mesmo, contudo, ndo se aplica ao Poder Judiciario em face do
principio constitucional da unicidade de jurisdi¢do, fundamento do controle
judicial das decisdes administrativas.

A Constitui¢do Federal estabelece em seu art. 5.°, XXXV, que “a lei
ndo excluira da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”.
A inafastabilidade da apreciagdo da matéria por parte do Judiciério €, pois,
preceito constitucional, ndo podendo a lei restringir, ou mesmo limitar, o
acesso do interessado a via judicial.

Deve-se atentar, no entanto, conforme destacou o Professor Sérgio
Varella Bruna, aquilo que os americanos chamam de standard review, ou
seja, até onde o Judiciario pode rever as questoes dos 6rgaos especializados.
De acordo com o professor:

“(...) é necessario dar-se a decisdo administrativa aquilo que os
americanos chamam de deferéncia judicial, ou seja, prestigiar a decisao
administrativa por uma série de razdes que foram aqui relacionadas.
Para mim, a mais marcante € o fato de que as decisoes administrativas
tomadas pelo CADE decidem questdes econdmicas que trazem uma
complexidade muito grande para administrar a aplicacdo das normas”
(BRUNA, 2006, p. 38).

8 Anais do Seminario: O Judiciario na defesa da concorréncia, organizado pela
Associagao dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE) e Instituto Brasileiro de Estudos
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Dai decorre a necessidade de estabelecer limites para o controle judicial,
pois percebe-se que a deferéncia advém da propria vontade do legislador ao
criar um 6rgao com competéncia especializada em matéria econdmica. Se a
questdo de mérito decidida discricionariamente mas motivada e fundamen-
tadamente puder ser resolvida inteiramente por um tribunal generalista, a
competéncia do 6rgao especializado se esvaziaria (FONSECA, 2006).

A questdao ¢ de grande importancia, uma vez as decisdes dos juizes
irdo, nesses casos, influenciar ndo somente as partes do litigio e terceiros
que com ela estejam envolvidos, mas a coletividade, principal interessada
na solugdo das questdes de concorréncia. A coletividade é garantida a titu-
laridade dos bens juridicos resguardados pela Lei 8.884/94, conforme o seu
art. 1.°, paragrafo unico:

“Paragrafo unico. A coletividade ¢ a titular dos bens juridicos
protegidos por esta Lei”.

Sobre a peculiaridade da funcao judicante do CADE e o reflexo de
suas decisoes a toda coletividade, o Professor Jodo Bosco Leopoldino res-
salta que:

“Essa peculiaridade do CADE advém justamente da identificagdo
dos conceitos que constituem o cerne dos julgamentos efetuados por
essa autarquia judicante. S@o conceitos econdmicos elaborados para
dar contetdo a esfera juridica, e que situam aquelas decisdes num
patamar de alcance de toda a coletividade, que ¢ a titular dos direitos
protegidos pela Lein. 8.884/94. Qualquer decisao proferida pelo CADE
transcende o estrito limite das empresas envolvidas para alcangar toda
a coletividade, justamente pelo interesse econdmico, cerne daquelas
decisoes™ (FONSECA, 2006, p. 23).

E preciso aliar ao conhecimento juridico o dominio dos conceitos
economicos. Tal é o fundamento da teoria da analise econdmica do direito
de Richard Posner. Segundo Posner, o juiz pode e deve usar principios eco-
ndmicos para orientar suas decisoes, além de acatar certos balizadores, como

de Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional (IBRAC) realizado em Brasilia
em 31 de maio, 1.° e 2 de junho de 2006.

9 Anais do Seminario: O Judiciario na defesa da concorréncia, organizado pela
Associacao dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE) e Instituto Brasileiro de Estudos
de Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional (IBRAC) realizado em Brasilia
em 31 de maio, 1.° ¢ 2 de junho de 2006.
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a eficiéncia e a maximizacao de riqueza. Em seu livro Economic analysis
of law afirma que o jurista ndo precisa ser economista mas precisa entender
de economia, assim como o economista ndo precisa ser jurista mas precisa
entender de direito.'”

Assim, tendo em vista a necessidade de intersecdo das areas Direito
e Economia, principalmente no Direito da Concorréncia, € a especializagao
que se requer do Conselho, as decisdes do CADE sao formadas a partir de
interpretagdes tomadas tanto por juristas como por economistas. Estas passam
sob o crivo de seus diversos membros, uma vez que, institucionalmente, o
CADE ¢ um o6rgao colegiado.

Nesse aspecto questiona-se até que ponto pode a decisdo de um juiz
monocratico substituir uma decisao do CADE. Para o Procurador-Geral do
CADE Arthur Badin, a decisdao de qual entidade ¢ mais vocacionada para
fazer escolhas em cada caso concreto e melhor atende ao interesse publico
deve, antes de tudo:

(...) levar em considera¢ao o bom funcionamento e a operacio-
nalidade do sistema, evitando a contraproducente redundancia em que
incidiria se se repetisse, pura e simplesmente, o trabalho das autori-
dades administrativas competentes. Em segundo lugar, deve atentar
para o risco de gerar déficits democraticos, ao extrapolar os limites
para o exercicio legitimo da jurisdi¢ao, provocando a distor¢cao que

sugestivamente se convencionou chamar de ‘governo dos juizes’”
(BADIN, 2006).

Assim como as agéncias reguladoras, o CADE apresenta ndo apenas
maior coeréncia técnica, mas possui e compreende maior nimero de dados
do mercado, possuindo informagdes que muitas vezes o Judiciario nao tem.
Além disso, deve-se atentar a coeréncia com politicas do 6rgao. Isso porque,
conforme ressalta Paula Forgioni, as normas antitruste sao “instrumentos de
implementagdo de politicas publicas” (FORGIONI, 1998).

Por fim, cabe ressaltar as diferencas entre os procedimentos administra-
tivos e judiciais. O processo administrativo no CADE ¢ mais 4gil, informal,
diferentemente do processo judicial, cuja producdo de provas € solene, ritu-
alizada. Confere-se no ambito judicial maior certeza na producao da prova,
€ por isso permite-se uma revisao daquelas decisdes em que for necessario

10 POSNER, 2002.
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verificar a sua regularidade processual, de forma a garantir a legalidade das
decisdes. A valoragao de tais provas deve, contudo, caber ao CADE.

No que diz respeito ao tempo, as decisdes do CADE sdo mais céleres,
adequadas, portanto, a dinamicidade do mercado. A morosidade inerente
dos processos judiciarios € preocupante na medida em que pode postergar
por muitos anos a efetividade das decisdes do CADE, vindo estas a serem
aplicadas quando talvez ja ndo fagca mais sentido.

3. Judicializaciao da defesa da concorréncia

O CADE se consolidou como autoridade de defesa da concorréncia, e
suas decisdes sdo cada vez mais reconhecidas pela comunidade pelo ganho
em tecnicidade, consisténcia e independéncia institucional. Da mesma forma,
contudo, inevitavelmente, o debate se desloca do ambito do CADE para o
Judiciario.

E natural que o nimero de a¢des contra o CADE na Justica cresca com
o aumento do nimero de condena¢des administrativas. No entanto, observa-
se que os niveis se mantiveram altos ainda que com significativa diminuig¢ao
nas condenacoes.

Grafico 1: Judicializaciao da politica de defesa da concorréncia

1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006

O Casos julgados pelo CADE com condenagéo M Distribuigéo de agbes, recursos e incidentes judiciais

Fonte: Elaboragdo propria a partir dos dados da COGEAP/CADE e Setor
Contencioso/ProCADE

Como se pode observar no Grafico 1, no periodo de 2000 a 2003 o niimero
de condenacgdes caiu para um ter¢o, enquanto se obteve consideravel aumento
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em relacdo a distribuigdo de agdes, recursos e incidentes judiciais. Nos anos
posteriores, tal nimero mantém-se em patamares relativamente altos se com-
parado com outros anos, principalmente 2006, em que a queda do nimero de
condenagdes nao refletiu no nimero de a¢des, recursos € incidentes judiciais. Se
tomados, por exemplo, o ano de 2005 e 0 ano de 1999, tem-se um mesmo niimero
de condenacgdes, mas cinco vezes mais recursos ao Judiciario em 2005.

3.1 Anadlise quantitativa das decisoes do CADE em juizo

E necessario, portanto, analisar como as decisdes administrativas vém
sendo recebidas pelo Poder Judiciario, se confirmadas ou modificadas, bem
como sua efetividade ante a suspensao de seus efeitos através da concessao
de liminares.

Em estudo realizado durante o programa de intercambio no Conselho,
procurou-se realizar uma andlise quantitativa das decisdes do CADE em
juizo, coletando, por meio de pesquisa empirica, os dados dos processos em
tramite no Judiciario desde 1994, quando da criagdo do CADE, at¢é julho do
presente ano.

Tomaram-se por base os casos decididos pelo Plenario do CADE, ou
seja, os processos administrativos e atos de concentracao, € nao cada acao
gerada por tal caso no Judiciario. Portanto, ainda que o caso tenha gerado
varias acoOes ordinarias e cautelares, discutindo matérias diversas, limitou-se
a chegar a um resultado geral.

Além de uma analise abrangendo todos os casos decididos pelo CADE
no periodo de 1994 a 2007, foi feita andlise mais especifica separando os
processos administrativos dos atos de concentracao, estes subdivididos em
atos de concentragdo com multa por intempestividade e atos de concentragao
aprovado com restri¢des.

Com o intuito de verificar os avangos obtidos, principalmente a partir de
2003, quando a postura da Procuradoria passou a ser mais ativa, contribuindo
para a consolidacao institucional, foram destacados os dados a partir de 2003
e 2005 de alguns indicadores, de forma a realizar uma anélise comparativa.

A intengdo de tal estudo foi verificar a garantia da tutela administrativa
dos direitos difusos e coletivos e os obstaculos a sua efetivacao. Observa-se
com preocupacao o significativo aumento do nimero de decisdes do CADE
que sao submetidas a revisdo pelo Poder Judiciario, uma vez que o controle
judicial, reconhecidamente moroso, posterga em muitos anos a implementacao
das decisoes, tirando-lhes a efetividade.
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3.1.1 Decisoes do CADE (1994/2007) em juizo com liminar em
primeira instancia

As decisdes administrativas, estando sujeitas ao controle judicial,
costumam demorar anos para serem efetivamente implementadas, gracgas a
certa prodigalidade do Poder Judiciario em conceder liminares initio litis e
do sistema recursal brasileiro.!!

O elevado niimero de liminares concedidas revela certa inobservancia
de seu requisito, qual seja a verossimilhanca das alegacdes na fundamenta-
cdo. Observa-se, conforme o grafico abaixo, que em primeira instancia o
Judiciario vem concedendo liminar para quase metade dos casos do CADE
em juizo (46% dos casos):

Grafico 2: Decisoes do CADE (1994/2007)
em que foi concedida liminar em primeira instancia

O Sem liminar
B Com liminar

46%
54%

Fonte: Relatorio da pesquisa “Analise quantitativa das decisdes do CADE em juizo”.

Nos casos de processo administrativo, tal porcentagem se reduz um
pouco, chegando a 39% dos casos. Ao analisar os atos de concentragao, con-
tudo, verifica-se que tal porcentagem aumenta para 59% nos casos de multa
por intempestividade e para 75% nos casos de aprovacdo com restrigdes, o
que representa trés quartos dos casos apreciados.

11 Relatorio de gestao da Procuradoria do CADE (2006).
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Grifico 3: Decisoes do CADE (1994/2007) em que foi concedida
liminar em primeira instancia

Processo Administrativo Ato de concentragio - Ato de concentragio -
multa por intempestividade multa por intempestividade

39% %

61% 59% 59%

lD Sem liminar @ Com Iiminarl lD Sem liminar @ Com Iiminﬁ lD Sem liminar @ Com Iiminarl

Fonte: Relatorio da pesquisa “Andlise quantitativa das decisdes do CADE em juizo”.

Pode-se intuir que nos casos de ato de concentragdo, em que se analisam
fusdes e aquisigdes, onde hd um interesse de ambos os lados na realizagdo do
ato, e nao apenas um controle de conduta, existe uma pressao maior para a
revisdo da decisdo, bem como maior probabilidade de esta ser reformulada,
o que justifica a significativa diferenga entre os atos de concentracao € os
processos administrativos.

3.1.2 A¢oes com deposito do valor da multa

A suspensao da execucdo da decisao do CADE por meio de liminar, de
acordo com o art. 65 da Lei 8.884/94, nao pode ocorrer ““se ndo for garantido
0 juizo no valor das multas aplicadas, assim como de prestacao de caucao, a
ser fixada pelo juizo, que garanta o cumprimento da decisao final proferida
nos autos (...)”. Tal dispositivo, desde a formacao do CADE, ndo vinha sendo
muito observado, o que pode explicar porque em apenas 22% dos casos em
juizo estdo garantidas as multas com o deposito judicial:

Grafico 4: Acdes com o deposito do valor da multa

OSem deposito
B Com depdsito

78%

Fonte: Relatorio da pesquisa “Analise quantitativa das decisdoes do CADE em juizo”.
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Tal situagdo comecga a mudar a partir de 2003, gragas ao empenho da
Procuradoria em fazer aplicar tal dispositivo, passando para 30% os casos
em que ha o depodsito da multa, e chegando a 34% a partir de 2005.

A mudanga ¢ mais significativa quando analisados apenas os atos de
concentracdo com multa por intempestividade. Nesses casos, conseguiu-se
o depdsito do valor da multa da metade dos casos em juizo a partir de 2003,
passando a maioria dos casos se analisados a partir de 2005.

O deposito integral do valor da multa, nos termos dos arts. 65 e 66 da
Lei 8.884/94, ¢ condigdo para que se possa discutir judicialmente a legali-
dade das decisdes do CADE. O crescente rigorismo com que o Judiciario
vem aplicando tal dispositivo garante, em certa medida, uma maior atuacao
da atividade de repressao as infragdes a ordem econdmica; no entanto, ainda
ha muito a ser feito.

Consegue-se, atualmente, fazer que grande parte das multas seja depo-
sitada judicialmente; no entanto, os valores recolhidos ao Fundo de Defesa
de Direitos Difusos permanecem bastante irrisdrios em face do volume de
condenagoes. A tabela que se segue, como uma amostra do periodo 2002/2004,
demonstra tal deficiéncia:

Tabela 1: Multas impostas e recolhidas por infracao
contra a ordem economica

Ano Avaliadas (RS) | Recolhidas (RS) Percentual(};e)colhlmento
0
2002 2,8 milhdes 12.770,00 0,45
2003 8,3 milhdes 620.000,00 7,46
2004 5,6 milhoes 0,00 0
Total (02/04) 16,7 milhoes 632.770,00 3,78

Fonte: Competition Law and Policy in Brazil — A Peer Review, OCDE, 2005 apud
Relatorio de Gestao da Procuradoria do CADE (2006)

O recolhimento dessas condenacdes, usado como medida para se aferir,
quantitativamente, a eficacia das acoes civis publicas, revela a inefetividade
da tutela dos direitos difusos e coletivos no Brasil.'?

12 Relatorio de gestdo da Procuradoria do CADE (2006).
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3.1.3 Decisoes do CADE (1994/2007) em juizo — primeira instancia

A demora do Judiciario na andlise das decisoes do CADE, que resultou
até hoje, em doze anos de existéncia do Conselho, em pouquissimas decisdes
com sentenca que tenham transitado em julgado, ja ¢ refletida em primeira
instancia. Somente a metade dos casos possui decisdo em primeiro grau, sendo
que, dessas decisoes, em apenas pouco mais da metade (57%) dos casos foi
confirmada a decisdao do CADE.

Nos casos de processo administrativo hd um aumento do numero das
acoes julgadas em primeira instancia, ¢ dentro dessas, com sentenga, um
aumento do nimero das decisdes do CADE mantidas pelo Judiciario, repre-
sentando dois ter¢os das agdes julgadas.

Diferenca significativa se observa nos casos de atos de concentracao
com multa por intempestividade. H4 um aumento do nimero de casos julga-
dos pelo Judiciario, mas, em contrapartida, aumenta-se também o nimero de
decisdes reformadas pelo Judiciario (56% dos casos ), ultrapassando aquelas
que foram mantidas, correspondentes a 44% dos casos.

Ja os graficos dos atos de concentragao aprovados com restri¢des guar-
dam quase as mesmas proporc¢oes dos processos administrativos. A maioria
dos casos (62%) ainda encontra-se sem sentenga, mas dos 38% dos casos
julgados, dois tercos obtiveram decisdo favoravel ao CADE.

Grafico 5: Decisoes do CADE (1994/2007) modificadas ou anuladas
por sentenca judicial em primeira instancia

Processo Administrativo Ato de Concentragéo Ato de concentragéo aprovado
multa por intempestividade com restri¢oes

33%
44%

56%

67%

BMantidas OModificadas ou anuladas B Mantidas CModificadas ou anuladas B Mantidas 0 Modificadas ou anuladas

Fonte: Relatorio da pesquisa “Analise quantitativa das decisdes do CADE em juizo”

Se tomarmos os dados a partir de 2003, verifica-se que hd uma ten-
déncia crescente de que as decisdes tomadas pelo CADE sejam confirmadas
pelo Judiciario em primeira instdncia. Nos processos administrativos, a
partir de 2003, 91% dos casos obtiveram sentenca do Judiciario mantendo a
decisdo do CADE. Nos atos de concentragdao, 60% dos casos com multa por
intempestividade e 67% dos casos de aprovagdao com restricdes obtiveram
confirmagao pelo Judiciario a partir de 2003.
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Grafico 6: Decisoes do CADE (1994/2007) modificadas ou anuladas
por sentenca judicial em primeira instancia a partir de 2003

Processo Administrativo Ato de Concentragéo Ato de Concentragdo
multa por intempestividade aprovado com restricoes

%

33%
40%

60%

67%
91%

B Mantidas U Modificadas ou anuladas B Mantidas OModificadas ou anuladas B Mantidas U Modificadas ou anuladas

Fonte: Relatorio da pesquisa “Analise quantitativa das decisdes do CADE em
juizo”.

3.1.4 Decisoes do CADE (1994/2007) em juizo — segunda instdancia

Tomando os dados em segunda instancia, observa-se que, no periodo
de 1994/2007, o nimero de casos julgados diminuiu consideravelmente,
representando apenas 7% dos casos. Tal percentual ¢ ainda menor nos casos
de processos administrativos, em que apenas 4% dos casos obtiveram decisao
em segunda instancia:

Nos casos de atos de concentragdo, no entanto, tal percentual aumenta
para 11% nos casos de multa por intempestividade, e chega a 25% nos casos
aprovados com restrigdes. Dos casos com Acordao, observa-se que a diferenga
percentual ¢ sutil em relacao aos casos mantidos pelo TRF e aqueles modi-
ficados ou anulados. Tem-se, pois, o seguinte grafico em relagdo as decisoes
do CADE em juizo que se encontram em segunda instancia:

Griéfico 7: Decisoes do CADE (1994/2007) em juizo — segunda instancia

49 3%

[0 Sem Acordao

B Mantidas

O Modificadas ou
anuladas

93%

Fonte: Relatorio da pesquisa “Analise quantitativa das decisdoes do CADE em juizo”.
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Relativamente aos processos administrativos, todas as decisdes do
CADE obtiveram confirmac¢do em segunda instancia. Tendéncia inversa se
observa quanto aos atos de concentragdo com multa por intempestividade, em
que em 86% dos casos que sdo julgados pelo Judicirio a decisdo do CADE
¢ modificada ou anulada.

Em relagdo aos atos de concentracao aprovados com restri¢des, impossi-
vel supor qual serd o posicionamento do TRF, uma vez que na metade dos casos
mantém-se a decisao do CADE e na outra metade se modifica ou anula.

Grafico 8: Decisoes do CADE (1994/2007) no Judiciario
- segunda instancia

Processo Administrativo Ato de concentragao Ato de concentragao aprovado
multa por intempestividade com restricoes

o % 13%

13%

74%
o
96% 89%

OSem Acordao B Mantidas O Modificadas ou anuladas 0 Sem Acérdao B Mantidas & Modificadas ou anuladas O Sem Acérddo B Mantidas O Modificadas ou anuladas

Fonte: Relatorio da pesquisa “Analise quantitativa das decisdoes do CADE em juizo”.

3.1.5 Decisoes do CADE (1994/2007) em juizo — ST.J

Dos casos decididos pelo CADE no periodo de 1994/2007, dez fo-
ram submetidos a apreciagao pelo Superior Tribunal de Justica (STJ). Sao
eles: Xerox do Brasil Ltda., Unimed de Blumenau Cooperativa de Trabalho
Médico, Unimed de Jodo Pessoa Cooperativa de Trabalho Médico, Gerdau
S/A, Associagdo Médica de Brasilia — AMBR, General Eletric Company
— GE, Unimed de Campinas Cooperativa de Trabalho Médico, Snap on
Incorporated, Sindicato dos Laboratdrios de Pesquisa, Analises Clinicas de
Brasilia e Companhia Vale do Rio Doce — CVRD.

O STJ ja decidiu 60% dos casos, confirmando as decisoes do CADE
em dois tergos deles, ou seja, quatro decisdes favoraveis contra duas desfavo-
raveis. Observa-se, ainda, que as duas decisoes desfavoraveis sao anteriores
a 2005. A partir de 2005, todos os casos submetidos a apreciagdo pelo STJ
foram decididos favoravelmente ao CADE.
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Dentre os dez casos submetidos a apreciagao pelo STJ, sete sao pro-
cessos administrativos, dois sdo atos de concentragao com multa por intem-
pestividade e apenas um ato de concentragcdo aprovado com restrigoes.

Grafico 9: Natureza das decisoes do CADE em juizo — STJ

10% O Processo
administrativo

B AC multa por
intempestividade

LJAC aprovado com
70% restricoes

Fonte: Relatorio da pesquisa “Analise quantitativa das decisdoes do CADE em juizo”.

Relativamente aos processos administrativos, 57% dos casos foram
decididos pelo STJ, favoravel ou desfavoravelmente, na mesma proporgao.
Janos atos de concentragdo com multa por intempestividade, 50% dos casos
j& foram decididos, obtendo confirmagao pelo STJ. Nos atos de concentracao
aprovados com restri¢coes, apenas um foi submetido a apreciagao do STJ, que
ja o julgou, mantendo a decisao do CADE. Trata-se do recente julgado da
Companhia Vale do Rio Doce — CVRD.

3.1.6 Eficdcia das decisoes do CADE

Como resultado da andlise das decisdes que se encontram suspensas
por liminar, daquelas que ainda ndo tiveram o juizo garantido com o depod-
sito da multa referente ao art. 65 da Lei 8.884/94, bem como das decisoes
modificadas ou anuladas pelo Judiciario, pode-se chegar a um resultado que
verifique aquelas decisdes do CADE (1994/2007) que se encontram em vigor
e aquelas que foram suspensas, por for¢a de liminar, ou em razao de reforma
pelo Judiciario.

Relativamente aos processos administrativos, verifica-se que dois ter-
cos das decisdes do CADE encontram-se em vigor. Ja em relagdo aos atos
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de concentracdo com multa por intempestividade, as decisdes do CADE que
foram suspensas alcangam 53% dos casos. A situacdo fica mais critica em
relagdo aos atos de concentragdo aprovados com restri¢des, em que apenas
um quarto das decisdes do CADE estao em vigor.

Grifico 10: Eficacia das decisoes do CADE (1994/2007) em juizo

Processo Admistrativo Ato de Concentragéo - multa por Ato de concentragéo aprovado com
intempestividade restricoes

33% 25%

67%

5%

DEM VIGOR MSUSPENSA DEM VIGOR B SUSPENSA

Fonte: Relatorio da pesquisa “Andlise quantitativa das decisdes do CADE em juizo”.

De forma geral, contudo, quase 60% das decisdes do CADE do perio-
do 1994/2007 estao em vigor. A maioria das decisdes do Conselho que sao
submetidas ao controle do Poder Judiciario, portanto, vem sendo mantida,

refletindo sua consisténcia e fundamentagdo juridica, nos termos da Lei
8.884/94.

3.2 Analise qualitativa das decisoes do CADE em juizo

Cabe analisar também, brevemente, como as decisoes do CADE vém
sendo reformuladas para que se possam questionar os limites do controle
judicial. Como nao se pretende fazer uma analise aprofundada desse aspecto,
iremos destacar alguns casos polémicos e aqueles que envolveram revisao no
mérito das decisdes administrativas, de forma meramente exemplificativa.

O primeiro caso de cartel submetido ao CADE, o cartel do ago, que
envolveu as empresas Usiminas, Cosipa e CSN, se referia a fixagao de pregos
por essas empresas, que foram condenadas pelo CADE com base em dois
fundamentos. O Judiciario, ao revisar a decisao, decidiu subtrair-lhe um fun-
damento, mantendo, contudo, a decisao pelo segundo fundamento. Discutia-se
até que ponto a pratica das empresas configuraria divisao de mercado, questao
atinente ao mérito e, portanto, de competéncia do CADE.
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Ja no caso do cartel dos postos do Distrito Federal, foram aceitos os
motivos deduzidos na fundamentagdo da decisdao pelo CADE; no entanto,
negou-se a conseqiiéncia, aduzindo-se que esta nao decorreria dos fatos, nao
podendo haver relacao causal entre os fatos e a aplicagao da multa, anulan-
do-a, por fim.

No caso da Petrobras e da White Martins, em que se exigiu que as
empresas dessem publicidade aos precos praticados no consoércio (Gemini)
entre elas, o magistrado suspendeu a decisdo sob a alegagdo de nao estar
claro o poder de monopolio exercido pela estatal sobre o gas, ainda que nos
autos do processo constassem dados da Agéncia Nacional do Petroleo (ANP)
mostrando que a Petrobras detinha 95% das importacdes e 90% da producao
do gas natural.

Relativamente ao caso da Dufry e Brasif, o juiz ampliou o prazo de
uma cldusula de nao-concorréncia entre ambas de cinco para dez anos. O
CADE tem entendimento consolidado de que a cldusula que permite que
empresas ndo concorram entre si s6 pode durar por, no maximo, cinco anos.
A reformulagdo da sentenca nao utilizou qualquer justificativa economica
para dobrar o prazo de tal cldusula.

H4 casos ainda em que ¢ modificada a porcentagem da multa aplicada,
como em alguns casos da Unimed e o caso dos elevadores. A Lei 8.884/94
permite que as multas referentes a condenagdo por pratica de infracdo da
ordem econdmica sejam fixadas num percentual entre 1% e 30% do fatu-
ramento bruto da empresa no seu ultimo exercicio. O juiz, ao modificar o
percentual, estara alterando a decisdo nessa margem de manobra cuja sangao
a lei outorga ao Conselho decidir.

As reformulagdes mais sérias sao aquelas em que se interfere no proprio
mérito da questdo, como no caso das tabelas médicas e do Shopping Iguatemi,
fazendo que seja reiniciada toda a discussdo. Neste o juiz entendeu que o
CADE definiu erroneamente o mercado relevante, entrando nos aspectos
econOmicos da decisdo, decidindo que nao havia poder de mercado, nem a
condenacao se justificava:

“.. O CADE (...) foi longe demais ao segmentar [0 mercado
relevante] em mais duas operagdes, chegando, enfim, a um suposto,
subsubmercado (dentro do submercado dos shopping centers regionais),
identificado como sendo o de shopping centers regionais de alto padrao,
0 que, obviamente, superdimensionou a importancia do Shopping A,
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fazendo crer que ele efetivamente teria a chamada ‘posi¢ao dominante’
no mercado. (...)

No que tange a substituibilidade ou nao dos lojistas (e suas mar-
cas), estabelecidos com exclusividade no Shopping A, com vistas a se
verificar se isso limitaria os estabelecimentos concorrentes na formacgao
do seu proprio tenant mix (combinacao ou mistura de lojas dentro do
shopping), o elemento duvida foi uma constante confessa do voto-
condutor. Tenho para mim que as marcas associadas exclusivamente
ao Shopping A sdo passiveis, sim, de substituicao, seja pelos outros
shoppings, seja pelos consumidores, por outras marcas similares, o que,
em tese, ndo teria o condao de prejudicar a livre concorréncia. Agora,
respeitando a davida suscitada no ambito do CADE, o minimo que
se esperaria era que tal questao fosse levada em consideracao a favor
das autoras, em razdo de seu estado de “representadas’ num processo
punitivo, € nao o contrario, o que efetivamente aconteceu.

E notavel o despreparo quanto a abordagem de certas questdes que
envolvem conteudo econdmico, razdo pela qual deve ser deferida a anélise
a autoridade administrativa se a questao implicar julgamento de mérito.

Haé de se ressaltar, todavia, que inimeros casos, bem como os funda-
mentos utilizados nas condenagdes, vém sendo confirmados pelo Judiciario,
valendo destacar: Cartel das Britas; Cartel de Lages; Cartel de Combustiveis
de Pernambuco; o entendimento sobre a contagem de prazo para a apresenta-
¢ao de atos de concentracdo; o entendimento sobre a ilegalidade da clausula
de unimilitancia nos diversos casos da Unimed; entre outros.

A maior consisténcia e fundamentagao juridica das decisdes proferidas
pelo CADE nos ultimos anos vém garantindo a crescente tendéncia de as
decisdes serem confirmadas pelo Judiciario, evitando, assim, a revisao sob o
aspecto de mera repeti¢dao do trabalho da autoridade administrativa.

4. Limites do controle judicial

Observa-se, portanto, que a revisao judicial deve ser efetivada mediante
o controle de legalidade das decisdes administrativas. Assim € que as deci-
soes devem se limitar a verificar a conformidade do processo administrativo
aos principios do contraditorio, da ampla defesa e da legalidade. Deve-se
verificar a higidez da decisao administrativa no tocante a sua fundamentacao
interna, mas sempre respeitando a separagdo entre o mérito do ato adminis-
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trativo e a seguranga, a correi¢cao do procedimento e a legitimagao da decisao
administrativa.

Sobre a revisao judicial dos atos administrativos a doutrina administra-
tiva tradicional, atentando a necessidade de adequagao de sua atividade com
os principios positivados no ordenamento juridico, assevera que:

“O Poder Judiciario pode examinar os atos da Administracao
Publica, de qualquer natureza, sejam gerais ou individuais, unilaterais
ou bilaterais, vinculados ou discricionarios, mas sempre sob o aspecto
da legalidade e, agora, pela Constituigdo, também sob o aspecto da
moralidade” (DI PIETRO, 2003, p. 616).

Nao se pretende aqui analisar se as decisoes do CADE sao atos ad-
ministrativos vinculados ou discricionarios, vez que se observa atualmente
uma insuficiéncia em tal dicotomia, nao existindo atos puramente vinculados
nem puramente discricionarios. No entanto, ha conceitos juridicos indeter-
minados que outorgam certa margem de manobra que implicam escolhas, €
tais decisoes, por tratarem de questdes que envolvem conteudo econdmico,
devem ser deferidas ao 6rgao especializado.

Tendo em vista a atuagdo exclusiva dos 6rgdos da Administragdao
Publica e a margem de liberdade que lhe ¢ assegurada por lei, o controle
judicial deve se dar somente quando se ocasionar lesdo as partes.

No relatorio da OCDE em avaliacdo sobre a politica e a Lei de
Concorréncia no Brasil (Peer Review) concluiu-se que:

“A posi¢ao do CADE na revisao judicial ¢ que o judiciario deve
limitar-se a examinar a adequacao legal dos procedimentos do 6rgao
e deveria considerar qualquer questao antitruste como um problema
restrito a discricionariedade do CADE. Embora alguns juizes e tribunais
de segunda instancia aceitem esta visdo, outras analisaram e mudaram
as decisdes do CADE. E grande a falta de consenso no judiciario sobre
como os casos do CADE devem ser revistos. A lei da concorréncia ¢ um
assunto relativamente novo para o judiciario brasileiro, e alguns juizes
que concluem que a revisao judicial de questdes antitruste € possivel,
mesmo assim, mantém como foco os pontos relativos a procedimentos,
evitando, assim, lidar com topicos desconhecidos”.!?

13 Lei e politica da concorréncia no Brasil —uma revisdo pelos pares. Relatério elabo-
rado pela Organizacdo para a Cooperagado e o Desenvolvimento Econdmico (OCDE)
juntamente ao Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID) em 2005.
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5. Conclusao

O presente trabalho teve por escopo a apresentagao de dados empiricos
que possam possibilitar uma analise concreta da atuagao do Judiciario na defesa
da concorréncia, bem como analisar a efetividade das decisoes administrativas
do CADE, tendo em vista a crescente demanda pela revisao judicial.

Observou-se que hd um nimero excessivo de liminares que vém sendo
concedidas pelo Judiciario, o que demonstra a auséncia da acuidade necessa-
ria na verificagdo da verossimilhanga das alegagdes, que se limitam a alegar
apenas o risco de dano na implementacao da decisao do CADE, que, por lei,
tem aplicacdo imediata.

Muito embora um niimero razoavel de decisdes do CADE se encontre
em vigor, a demora para tal resultado posterga a efetividade da tutela adminis-
trativa dos direitos difusos e coletivos. Em face da dinamicidade da economia,
que requer a implementagdo imediata das decisdes, a tutela reparadora dos
danos causados aos direitos difusos e coletivos lesados ndo atingira, por vezes,
seu objetivo reparador de reversao dos beneficios a sociedade.

Nenhuma lesdo de direito pode ser subtraida do conhecimento do
Judiciario, conforme assegura a Constitui¢ao, mas os limites para tal controle
estdo na legalidade, e na observancia dos outros principios constitucionais,
fundamento de validade de todas as normas juridicas. Dessa forma, o Poder
Judiciario pode, nos casos em que haja alguma ilegalidade cujo conteudo nao
fora reconhecido pelo CADE, anular as decisdes dadas por tal autarquia. Deve,
contudo, agir com cautela, analisando a razoabilidade e a proporcionalidade
das decisoes para ndo privar a Lei Antitruste de efetividade.

Deve-se, por fim, atentar para os efeitos da progressiva judicializa¢ao da
politica de defesa da concorréncia, questionar a eficacia do controle judicial num
quadro em que a maioria das decisoes administrativas € confirmada, os prejuizos
causados pela demora da efetivacao das decisdes, bem como até que ponto se
pode dar tal interferéncia, de forma que ndo haja inversao dos papéis na politica
de defesa da concorréncia, com conseqiiente esvaziamento de competéncia do
orgdo especializado, competéncia essa constitucionalmente garantida.
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