Painel 2 — HA DISCRICIONARIEDADE TECNICA
EM DECISOES DO SBDC?

JOSE HENRIQUE GUARACY REBELO
Juiz Federal e Diretor da AJUFE

Muito boa tarde a todos em nome da AJUFE! Meu nome ¢ José Henrique
Guaracy Rebélo, sou Juiz Federal Titular da 2* Vara da Secao Judiciaria da
Bahia, Vice-Presidente da AJUFE na 1* Regido. Estou aqui representando a
institui¢ao e em nome dela tenho um prazer muito grande em dar seguimento
a esse semindrio, na esperanca de que tenhamos na parte da tarde um debate
tao atraente como foi na sessdo da manha, mormente porque temos um tema
desafiante, que apresentaremos aos nossos ilustres palestrantes, aos quais
submeteremos a seguinte questao: ha discricionariedade técnica em decisdes
do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia?

Para responder a esta questao nds estamos aqui na companhia ilustre do
Desembargador Federal Francisco Queiroz Cavalcanti, Presidente do Tribunal
Regional Federal da 5% Regido, do Desembargador Federal André Fontes, do
Tribunal Regional Federal da 2* Regido, e do Professor Carlos Ari Sundfeld,
Professor de Direito Administrativo da PUC/Sao Paulo.

Aos ilustres palestrantes dou as boas vindas e em ato continuo pas-
so a palavra para que se manifestem. Com a palavra, entdo, o eminente
Desembargador Federal Francisco Queiroz Cavalcanti.

Muito obrigado pela atengao!

FRANCISCO QUEIROZ CAVALCANTI
Desembargador Federal Presidente do TRF da 5° Regido

Cumprimento a todos os presentes ¢ sem maior formalidade ja inicio
minha exposi¢do para tentar, dentro do tempo, dizer alguma coisa sobre esta
questao tao intrincada que ¢ colocada como uma indagagao.

Denomina-se o painel: ‘H4 discricionariedade técnica em decisdes do
SBDC?”’

A resposta a essa indagacdo, colocada como tema do presente painel,
deve ser feita a partir do fracionamento da propria indagacao. Primeiro teria-
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mos que definir o que ¢ discricionariedade, definir o que € discricionariedade
técnica, indagar qual ¢ a natureza juridica das decisdes do SBDC e depois
acrescentar — o que esta embutido em tudo isso — a amplitude do controle
jurisdicional sobre esse tipo de ato, a qual evidentemente dependera da res-
posta que se dé€ a essa indagagdo. O que aqui se busca, na verdade, até pelo
conjunto de participantes, ¢ tentar definir o que os juizes poderao controlar,
alterar ou anular quanto as decisdes que sejam proferidas nesta seara.

Antes de adentrarmos no tema especifico, € necessario fazer algumas
consideragdes mais gerais. Nas minhas exposi¢des nas universidades e em
locais que dou palestra, sempre parto daquela teoria de sair dos circulos
mais longos para os mais estreitos, como no passado se dizia que faziam
aqueles indios ao cercarem uma carruagem. A maioria de vocés, pela idade,
ndo alcangou aqueles filmes de indios atras de carruagens, mas muitos al-
cancaram os tubardes em Boa Viagem, em Recife. E mais ou menos o tipo
de técnica que tentarei utilizar aqui. Infelizmente, os banhistas desavisados
sao normalmente os caminheiros de Santa Catarina que vao tomar banho na
area onde nao tem arrecife e, no inicio da tarde, depois de algumas cervejas,
nao conseguem mais ler as placas. Normalmente ¢é esse o quadro das vitimas
dos tubardes em Pernambuco.

Comeco lembrando da evolugao do Direito Administrativo. A origem
vamos buscar na Franca, na Revolu¢ao Francesa. Observando a consolidacao
que se faz no inicio do século XIX — para isso minha faculdade, tdo antiga
quanto a de Sao Paulo, conta com todo o acervo historico relevante do Direito
Administrativo, o qual ndo se encontra nos livros dos dez ultimos anos, mas
sim no acervo do século XIX, que estéd todo 14 para pesquisa — encontra-se
toda uma constru¢ao do Direito Administrativo francés que se faz centrado
em duas coisas. Primeiro na idéia de ato administrativo, o ato como cerne,
como centro da administragdo, submetido a um regime juridico diferenciado
e a construcao que se faz sobre esse agir da administragdo a partir da atuagao
de um 6rgao relevante, que é, que foi e continua sendo o Conselho de Estado.
Na Franga, esse apartar da administragdo da jurisdi¢ao ordinaria ¢ tio forte
que desde a primeira lei que tratou disso, em agosto de 1790, ja tem uma
justica administrativa separada e a vedacao do juiz da justica ordindria de
imiscuir-se nas questoes pertinentes a atuagao do Estado como tal.

O ato administrativo, que foi tdo relevante na historia do Direito
Administrativo Europeu, hoje ja nem ¢ mais, pois ja temos em relagao aos
principais sistemas juridicos europeus uma mudanga do cerne, do &mago do
Direito Administrativo, passando do ato para o procedimento. Nao o proce-
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dimento apenas naquela visdo de garantismos, como ainda temos no caso
brasileiro. Mas o procedimento como uma forma de exteriorizagdao de uma
administracdo democratica e participativa, com procedimentos abertos, com
a participacao dos interessados. Inspiracdo de um modelo americano, que
apesar de ser muito pobre em Direito Administrativo, exportou duas coisas
importantes: o modelo dos entes reguladores e o modelo da procedimenta-
lizagdo. Todos sabem que a Administragdo Federal da década de 40 foi um
instrumento tdo importante que foi aperfeigoado, traduzido e expresso na lei
do procedimento alemao de 1976, a melhor de todas, inspiradora dos modelos
espanhol, italiano, portugués, cada um com suas peculiaridades, mas foi sem
davida de grande importancia. No caso brasileiro, ainda estamos, tardiamente,
tendo como cerne do nosso direito administrativo a figura do arbitro. Nos nao
temos um desenvolvimento adequado da figura da procedimentaliza¢ao, nem
sob o aspecto tedrico, nem sob o aspecto pratico. Basta ver que em relagao as
chamadas audiéncias publicas, a participacao dos usuarios do servigo publico
¢ minguada, sendo quase simbdlica. Aquilo que seria um elemento tao legiti-
mador da atuagdo do ente estatal descentralizado, que seriam, por exemplo,
as agéncias reguladoras, esvai-se pela auséncia daquele elemento importante,
legitimador, que seria a participagao do usudrio de servigos publicos.

Ao abordar essa tendéncia de fragmentacao ou de policentrizagao do
modelo estatal atual, numa linguagem que o Sabino utiliza naquele tao co-
nhecido livro, As Bases do Direito Administrativo, lembro de uma licdo de
um autor portugués chamado Colaco Antunes quando ele fala que enquanto
as agéncias norte-americanas representam, pela configuragao originaria do
Estado, Estado minimo liberal, o alargamento da esfera publica, basta observar
o crescimento das agéncias no modelo norte-americano e o alargamento da
esfera publica na Europa para concluir que a sua institucionalizagdo repre-
senta o inverso, ou seja, uma retracao e abdicagao dos poderes publicos de
levarem a cabo tarefas e fungdes publicas que sempre desempenharam. Temos
exemplo da administragdo monolitica francesa e o surgimento das chamadas
autoridades administrativas independentes criadas a partir de 1978. Foi uma
autoridade para regular uma area importante que era o controle sobre os
bancos de dados eletronicos para que se pudesse ter controle de quem estava
a manipular, controlar dados sobre as pessoas, tendo o Estado a necessidade
de ter o controle sobre esses exploradores de banco de dados.

Sabemos que regulagdo nao € sinonimo de atuagao de agéncia. A idéia
da regulagao vem como uma evolugao relevante da figura historica do po-
der de policia, sendo mesmo a idéia da agéncia uma idéia nova no Brasil. A
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maioria dos senhores ndo tem idade para isso, mas se consultarem os livros
de Direito Administrativo da década de 30, por exemplo o de Themistocles
Brandao Cavalcanti, na primeira licdo das Institui¢cdes dele estd a defesa de
que o modelo que se iniciou no periodo Vargas, quando a Administracao
Publica se expandiu a partir da ado¢do do modelo de estado do bem-estar
social e houve a necessidade de criagao de instituicdes publicas descentra-
lizadas, discutiu-se se iriam ser criadas commissions ou se iria se adaptar o
modelo autarquico italiano e alemao. Prevaleceu essa tltima tese e, criticada
por autores como Themistocles Branddo Cavalcanti, surgiram TAA, IBC e
outras tantas mais.

Temos exemplos de regulacdo ndo executada ou ndo exercida por entes
reguladores independentes, como o caso do Banco Central do Brasil que, para
tristeza de alguns e felicidade de muitos, felizmente, apesar do artigo 192 da
Constitui¢ao nao ter sido alterado sensivelmente, ainda nao foi transformado
em agéncia reguladora e espero que nunca o seja.

Centrando-nos agora na idéia de ato administrativo, embora considera-
do o cerne do Direito Administrativo, nossa doutrina nao desenvolveu tanto
um regime especial. No caso brasileiro temos a conceituagdo normalmente de
ato administrativo como qualquer manifestacao de vontade da Administracao
Publica. Na verdade, o ato administrativo, na melhor conceituagao, ¢ o ato
final de um procedimento, capaz de gerar direitos e obrigagdes no mundo
juridico. Os demais sempre foram considerados atos meramente prepara-
torios, meramente auxiliares, que dao ensejo a criagdo do verdadeiro ato
administrativo, no sentido proprio, mais técnico, tal como entendido pela
melhor doutrina ocidental. Esse ato pode sofrer inimeras classificagoes.
Ja se tentou classificar em simples, complexos, preparatorios e definitivos,
vinculados e discricionarios. Em relacdo a discricionariedade, historicamente
—desde o século XIX ou comecgo do século XX — esse argumento foi usado
como bastido, como trincheira para barrar os mecanismos de controle. Com
a idéia da autonomia da Administragao Publica e que agiria observando as
formalidades legais, essas poderiam ser perquiridas no Judiciario, mas ndo a
op¢ao da Administragcdo. Essa defini¢do seria muito adequada num sistema
juridico com conceitos fechados e bem definidos. Porém, com conceitos
abertos, a serem preenchidos no futuro, seria algo que realmente exigiria um
cuidado muito grande e significaria, como significou durante muito tempo,
um nao controle do Estado pelo Poder Judiciario.

Essa doutrina evoluiu. Seu marco inicial relevante ¢ aquela obra do
Seabra Fagundes sobre controle dos atos, que, embora ainda numa visao tradi-
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cional, segue a evolucao a partir do momento em que tivemos a defini¢ao dos
requisitos dos atos naquela obra classica de Pontes de Miranda, o Tratado de
Direito Privado, cujos seis primeiros volumes sao de Teoria Geral do Direito,
quando se vai verificar os requisitos de existéncia, de validade, de eficacia e
a possibilidade de identificacdo de cada um dos elementos. Com isso poden-
do ser checado ja passou a haver um instrumental ao Judiciario. A partir da
construgdo que os autores administrativistas, mesmo os tradicionais, fizeram
sobre esses requisitos dos atos, sobre a existéncia de elementos dos atos, que
em qualquer situacdo seriam vinculados, passamos a ter uma transformacao
da distingdo quem se fazia em discricionarios e vinculados, surgindo uma
zona mais escura, uma intermedidria e uma mais clara. A partir dai podemos
chegar a conclusdao de que nao ha atos vinculados e atos discricionarios,
existem atos mais vinculados e atos menos vinculados.

Celso Antonio Bandeira de Mello tenta na sua obra sobre discricio-
nariedade e em seus varios trabalhos reduzir essa discricionariedade a um
minimo possivel, de modo que se tenha a possibilidade de um controle mais
efetivo sobre o agir da Administracao Publica.

Outra construcdo importante neste tema foi o desenvolvimento da
Teoria dos Motivos Determinantes. A Administragdo expressa numa mo-
tivagdo obrigatoria qual o conjunto de circunstancias de fato e quais as
razoes juridicas que levaram a edicdo do ato. Se o ato € discricionario, a
Administragdo nao o checa, mas checa se esses custos de direito e de fato
estdo presentes, o que ja ¢ um avango. Depois houve um outro avango, mais
na Alemanha, com a Teoria dos Conceitos Indeterminados. Para se entender
como essa teoria surgiu na Alemanha nas décadas de 50 e 60 ¢ preciso se
entender a Alemanha do periodo de guerra. Essa constru¢ao veio como uma
resposta a um Estado que causou muito mal, sobre o qual ndo havia qualquer
controle. Quem tiver a curiosidade de ver todo esse histérico, mesmo em
lingua portuguesa, ha um trabalho muito bom, uma monografia do Professor
portugués Antonio Francisco de Souza, chamado Conceitos Indeterminados
no Direito Administrativo, obra que ja tem doze anos, mas que continua mui-
to boa e traz todo o historico do desenvolvimento da Teoria dos Conceitos
Indeterminados na Alemanha e na Austria, mas sobretudo na Alemanha,
onde essa construgao diferenciadora possibilitou um ativismo juridico que
acarretou um certo freio. Também indico uma outra obra em portugués que
traz um referencial bibliografico em alemao muito bom, que é a obra do
Professor Andreas Krell, chamada Discricionariedade da Administracdo e
Protecao Ambiental (Livraria dos Advogados, 2004, Rio Grande do Sul),
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que € bem rica no mostrar essa mudanga que estamos hoje constatando da
postura doutrinaria que se tem a respeito do ativismo judicial.

Possivelmente, daqui a uns dez anos, isso serd novidade no Brasil. Vi
um estudo bastante interessante de que o ciclo de uma novidade juridica da
Alemanha, onde normalmente surgem, até aportar aqui ¢ de em média dez
anos. S6 abrindo um parénteses, hoje quando se defende tao ardorosamente
a clausula pétrea que surgiu na doutrina alema ha algumas dezenas de anos,
ha alguns anos o Tribunal Constitucional ja reconhece 14 o abrandamento da
teoria das clausulas pétreas, porque nenhuma sociedade resistiria a um texto
constitucional imutavel. Mas sdo os ciclos naturais e a diferenca do centro e
da periferia, embora muito orgulhoso sou da nossa periferia.

No Brasil, a distingdo entre conceitos indeterminados e discriciona-
riedade ainda persiste e ¢é ttil. E um grande equivoco pensar que as constru-
¢oes juridicas surgem do nada. Elas surgem e devem ser defendidas a partir
de interesses concretos. Antes da Unido Européia, a maioria dos estados que
hoje a compdem defendia em suas constituigdes, tal qual a norte-americana,
regras pelas quais os tratados tinham o mesmo nivel hierarquico das leis. Hoje
a regra mudou a partir de uma necessidade da Unido Européia de os tratados
prevalecerem sobre as leis. Digo que no caso brasileiro ainda hé a necessidade
de se ter a diferenciacao dos conceitos ditos indeterminados. Como nao se pode
indicar ja no juizo prévio qual o melhor caminho, ha a necessidade dessa
diferenciagdo como instrumento de limitagao dos abusos do Estado.

O Professor Krell formula uma questao interessante: até que ponto a
teoria da disting¢ao rigida entre conceitos indeterminados e discricionariedade
—com a qual convivemos — encontra cada vez menos seguidores na propria
doutrina alema, que procura adequar-se a nova ordem juridica européia?
Até onde essa distingdo levard a avangos no trato da questao no Brasil, onde
os autores ha algum tempo defendem sua ado¢ao? Entendo que a teoria dos
conceitos indeterminados pode, no Brasil, bem servir para a melhoria da
sistematizagcdo do controle da discricionariedade administrativa e até para
sua redu¢@o, como tem acontecido na Espanha. Sobre a Espanha, a proposito,
ha um trabalho muito bom do Sanchez Moron, chamado Discricionariedade
Administrativa e Controle Judicial em que ele mostra a importancia dessa
distingdo que também era feita pelo autor Almiro do Couto e Silva, ja em
1991, quando destacava que a sua utilizacao seria importante para a redugao da
nebulosidade da expressao ‘mérito’, a qual, quando mal utilizada, servia para
afastar o controle judicial. A propria realidade brasileira justifica um controle
mais efetivo da Administragao Publica, cuja estrutura, todos sabemos, ¢ ex-
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tremamente viciada, inclusive pela excessiva penetragao do elemento politico
onde a Administra¢ao deveria ser neutra. No funcionamento, por exemplo,
a Administracdo Publica ¢ assolada por males, como na agdo dos titulares
dos cargos em comissao, cujo excessivo numero macula qualquer incentivo
de profissionalismo dos 6rgaos de direcao por serem algcados a estes postos
de diregdo publica pessoas que tém bem mais vinculagdes com as estruturas
do poder politico, mais responsaveis pelas indicagdes do que com o efetivo
interesse publico. Ja afirmei isso num trabalho escrito ha dez anos, chamado
Consideragoes sobre o controle da fung¢do administrativa e a plenitude da
tutela jurisdicional, o qual me parece que continua atual.

Mesmo em relagdo a discricionariedade, ela pode ser controlada pelo
mesmo modelo alemao, isto €, pelos mesmos instrumentos da teoria dos
vicios da discricionariedade, segundo a qual eles verificam a necessidade do
controle judicial quando ha transgressao dos limites do poder discricionario,
quando hé o ndo exercicio do poder discriciondrio e o que ¢ mais comum,
quando ha o abuso ou desvio do poder discricionario.

Quanto a questao da discricionariedade técnica, ha divergéncias sobre
quando teria surgido. Essa expressao foi utilizada inicialmente na Italia, no
inicio do século passado, quando se tentava distinguir a discricionariedade
pura e a discricionariedade técnica. Essa distin¢do aparece, por exemplo, no
curso de Direito Administrativo, publicado em 1911, de Cameu e no artigo
de Presunti, de 1910. Eles distinguiam as situagcdes em que o Direito atribui
a Administragdo um poder de eleger entre as varias situagoes juridicamente
validas e aquelas outras situagdes em que se deve buscar a solug¢ao apropriada
em funcao de critérios ou conceitos formulados pela lei, que requerem, para
sua aplicac¢do, uma valoragao técnica mais ou menos complexa.

Por vezes, o exercicio da chamada discricionariedade técnica apresenta
reflexos juridicos que ndo podem ser olvidados, sobretudo a partir de uma
Constituicdo. Ontem esse aspecto foi bem salientado na magistral conferén-
cia inaugural, repleta de principios e de muitos conceitos abertos. Na nossa
Constitui¢ao Federal encontramos, por exemplo, referéncia a eficiéncia, prin-
cipio do artigo 37. O que ¢ a eficiéncia? Como se apura a eficiéncia? O critério
de apuragdo da eficiéncia ndo € juridico. Saber se ha eficiéncia € saber se um
determinado sistema, organismo, institui¢ao alcan¢a um nivel, um padrao que
foi considerado paradigmatico. A economicidade do artigo 70 da Constituigao,
¢ outro principio juridico. No exame do agir da Administragao, o juiz deve
verificar a economicidade do agir do administrador, por exemplo, num nego-
cio juridico praticado. Mas em que consiste a economicidade num contrato
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firmado? Quem dos senhores estudou na faculdade de Direito esse aspectos?
E algo que sem duvida implica em conhecimentos que nao sao 0S NOSsos.

A dominacao de mercado, do artigo 173, § 4°, o que ¢? Qual ¢ o per-
centual exigivel para criar efetivamente dominag¢ao de mercado? O que os
autores americanos ¢ o direito americano considera dominac¢ao de mercado
¢ 0 mesmo para os franceses, para os brasileiros? O relevante interesse co-
letivo exigido para a exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado,
expresso pelo artigo 173. O que € relevante interesse coletivo e a critério de
quem? Sado conceitos muito abertos e dificeis de examinar, mas deverdo ser
balizas para o juiz atuar.

Também o complexo conflito que vem existindo — entre nos € na maioria
dos paises — entre regulacao setorial e regulagao do ente da concorréncia,
dependera de uma interpretagdo, que seria facilitada se houvesse a edi¢ao da
Lei Geral das Agéncias. Ha pelo menos quatro modelos que os autores tratam,
com a prevaléncia de um ou de outro. Qual ¢ o critério frente a inexisténcia
de uma regra juridica expressa a ser utilizada? Sé a lei que vai definir.

Na verdade sdo conceitos muito vagos, cuja aferi¢ao imprescinde de uma
apuracao pericial, técnica, que foge ao nosso campo. O fugir do nosso campo
ndo significa, como alguns pensam — ja ouvi isso tanto em conferéncias —, que
certas matérias estao fora controle judicial. Se assim fosse, porque nao ¢
médico o juiz ndo apreciaria se foi o médico que causou o dano ao paciente.
O juiz ndo apreciaria quais foram os danos decorrentes de uma acao A ou B
porque ele ndo € técnico na area de transporte. Quase tudo que o juiz aprecia
nao teria condi¢ao de fazé-lo. Vou colocar s6 um exemplo bem marcante
que passou pela 5* Regido: o Ministério Publico ingressa no Cearé dizendo
que uma crianca de quatro anos necessitava fazer um transplante de figado
que s6 um hospital na Pensilvania fazia, ao custo de mais de duzentos mil
dolares. A familia fez uma campanha de rua e conseguiu uma parte, restando
cento e cinqiienta mil délares. A Unido recusou-se a pagar esse restante que
faltava, pois existia uma experiéncia em curso no Hospital Universitario da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, devendo o menor ser encami-
nhado para 14. Eis a questao: ha dois laudos instruindo a inicial do Ministério
Publico; o juiz deu a liminar; houve um pedido de suspensao; a Advocacia da
Uniao foi muito cuidadosa para o Presidente do Tribunal Regional Federal
da 5* Regidao. Como eu ndo entendia e continuo sem entender de transplante
de figado e como em suspensao de liminar o juiz nao tem muito tempo para
muita coisa, ele tem que improvisar. Entdo fui a um professor-cirurgido de
Pernambuco, um dos melhores dessa area no Brasil, que ¢ uma pessoa com
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quem tenho intimidade. Durante a conversa ele disse que nao poderia fazer
pericia, pois nao dava tempo. Porém, com as informagdes que estavam ali ele
disse que era uma questao muito especifica e que o unico erro do Ministério
Publico, no entender dele, ¢ que havia o hospital da Pensilvania e da Florida,
mais ou menos no mesmo valor. Se fosse fazer a cirurgia no hospital do Rio
Grande do Sul, que era uma experiéncia, ele entendia que a crianca tinha
99,9% de chances de morrer. Se fizesse na Pensilvania tinha 50%. Entao
ponderei: economizar a Unido cento e cinqiienta mil délares para dar uma
chance de vida a alguém tao pequena, o bem juridico vida era muito maior,
entdo a liminar foi concedida, ndo por um juiz entendido na matéria, mas
por alguém isento. Essa matéria veio com segundo pedido de suspensao
para a Presidéncia do STF e o Ministro Jobim manteve a decisdo. A crianca
fo1 operada, ficou nos 50% mais favoraveis e ja estd correndo nas areias do
Ceara. O Judiciario, portanto, precisa controlar ndo porque ¢ o técnico ou
especialista, mas porque € isento € a isengao, no no0sso caso, em certas areas
de atuacao do Estado nao esta ocorrendo.

Vou usar o exemplo da figura da agéncia reguladora, que foi matéria
da minha tese ha dez anos como Professor Titular da UFPE. O modelo
americano da agéncia ¢ interessante pois tenta tirar o elemento politico da
decisdo em certas areas de relevancia da sociedade e tenta prevenir contra a
ingeréncia do elemento econdmico. Tanto ¢ assim que usa um mecanismo
de equilibrio na composicao dos 6rgaos colegiados das agéncias regulado-
ras para que elas sejam bipartidarias e para que tenham todo um conjunto
de pessoas indicadas por um mesmo segmento ou vinculadas a um mesmo
segmento. Para que represente a sociedade, legitima-se a institui¢ado com um
instrumento procedimental, tendo-se um corpo técnico de primeira linha. O
caso brasileiro, na composi¢ao das nossas agéncias reguladoras, arrebanhou
servidores de toda Administragao Publica, por critérios ou por falta deles. O
nao critério € um critério, as indicagdes de quem podia indicar. Essas pessoas
foram levadas para as agéncias reguladoras e hoje estao insatisfeitas. Vejam
a greve da ANVISA. Aquela primeira lei que foi aprovada e sancionada foi
considerada inconstitucional pelo Supremo porque permitia esse tipo de
provimento considerado inaceitavel. Temos uma massa, com todo respeito
¢ com eventuais excecoes, que nao seria aprovada num concurso publico do
ente regulador especifico. Temos, assim, um grave defeito, com excecoes
honrosas, nas composi¢des dos entes reguladores. Vou citar um exemplo
da pesquisa que fiz quando estava preparando minha tese em 1997 e pedi a
estudantes que faziam parte do grupo de pesquisa o levantamento da situagao
de algumas agéncias. Verificou-se que a ANEEL, tdo importante na area de
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energia elétrica, tinha ficado na cota do Senador Antonio Carlos Magalhaes,
isto €, o controle era dele. Como se pretendia evitar captura politica na
constitui¢do do ente regulador se fez cota, como infelizmente se faz no caso
brasileiro. Essa praga de ontem € a de hoje e serd a de amanha sendo tivermos
uma reformulagao na nossa estrutura politica.

Reforma politica ¢ relevante porque o Presidente da Republica ¢ re-
fém. Qualquer Presidente da Republica podera ser eleito dissociado de uma
maioria do Congresso e infelizmente a cultura dos nossos congressistas ¢ de
que ¢ dando que se recebe. Essa ¢ a realidade.

Nos, juristas brasileiros, temos um gravissimo defeito que ¢ a visao do
relojoeiro. Somos capazes de pegar o mecanismo que estamos examinando,
dissecarmos e acharmos que aquilo resolve o problema do mundo. O telhado
pode estar caindo que nés nao vemos. O mundo juridico ¢ o nosso, mas ha
um entorno que influencia esse mundo juridico. No caso do ente regulador,
que deveria exercer um papel tao relevante num estado moderno, mas ¢ um
instrumento para preservacao de partilha de poder, ndo pode funcionar, nao
tem legitimacdo e isso reflete numa inadequada procedimentalizacdo e na
inexisténcia de uma participagao efetiva do usudrio, que daria um sustento em
termos de legitimacao a um conjunto de pessoas que nao foram eleitas. Essa ¢ a
1déia da agéncia americana. Outra maneira de preencher os 6rgaos ¢ a utilizada
pelas autoridades administrativas européias, a exemplo da Franca, onde se tem
uma pluralidade de pessoas fazendo as indicagdes para a composicao das
autoridades administrativas e ndo apenas um, o Presidente da Republica.

Fago essas referéncias para, no tocante a questdo da discricionarie-
dade técnica, concordar com aqueles autores que mostram que a teoria que
diferencia a chamada discricionariedade técnica estd muito proxima da
chamada teoria dos conceitos indeterminados, da indeterminacao técnica, €
também para afirmar que essa diferenca entre discricionariedade técnica e
discricionariedade como op¢ao politica do agente nem ¢ tao verdadeira. No
ano passado, por exemplo, houve uma grande discussao acerca do reajuste
de energia elétrica em todas as concessionarias do nordeste, a partir de um
modelo usado pela ANEEL, que foi o da empresa paradigma — e esse seria
um tema para dez horas de conversa. Como a ANEEL nao tem como checar,
por falta de instrumental, a situagdo de cada empresa ela usa o que seria um
paradigma para aquele tipo de situacdo e aplica. E como com os planos de
saude, que pagam ao hospital uma operacao de apéndice, por exemplo, con-
siderando o paradigma fixado para cada tipo de operagao.

No entanto, quando a empresa paradigma ¢ mal fixada, o resultado ¢
desastroso e nos tivemos como exemplo o caso da energia elétrica, em que

80



Revista do IBRAC

as empresas, por um lado, alegaram prejuizo e a conjuntura econdmica de
outubro de 2005, por outro, mostrou que foram extremamente rentaveis.
Acontece ai um fendmeno que também mereceria um estudo muito grande
dos juristas que ¢ chamado assimetria de informagdes. Decide-se com base
num fato, pegando-se um acordao de um tribunal superior, cuja matéria foi
decidida porque, caso assim nao fosse, haveria quebra de contrato. Resta sa-
ber, todavia, se os fatos apresentados sao verdadeiros. Existe uma assimetria
entre o que era e o que foi apresentado, entre a versao e o fato, e quando o
regulador nao tem condigdes de checar a diferenca entre a versao ¢ o fato,
as distor¢des sao muito grandes.

Quanto ao CADE, na verdade ele ndo tem culpa das limitagdes que
tem, visto que sua estrutura ¢ muito pequena se comparada a de alguns
entes correspondentes como, por exemplo, o Tribunal da Concorréncia da
Espanha, o Conselho da Concorréncia francés, a Autoridade Garantidora
da Concorréncia e do Mercado na Italia. Essas entidades todas tém uma
estrutura muito melhor que a do CADE, estando estruturadas normalmente
como autoridades administrativas independentes, com condi¢des adequadas
de funcionamento. Nao € objetivo nosso fazer aqui comparagao em relagdo a
essas estruturas, até porque nosso tempo € pequeno. Mas quero colocar que
o CADE tem uma historia de sofrimento para sua consolida¢ao porque a sua
area de atuacdo interfere com interesses econdmicos muito fortes. Sempre
digo nas minhas exposi¢des que o grande problema do Brasil € a nossa pira-
mide social e sempre afirmo também que no Brasil ndo temos uma piramide
social, mas uma grande tdbua e um prego de ponta. Quando se bate na tabua,
ao pegar no prego de ponta, fura-se. Isso ocorre em relacdo a parte criminal.
Contamos aqui com mais de uma centena de Juizes, inimeros Procuradores
da Republica e eu indago: quantos empresarios estdo condenados e presos?
Muito poucos. Nao da nos dedos de uma mao, talvez nao dé nos dedos de uma
das maos do nosso Presidente. Nao estou ironizando o nosso Presidente, que
perdeu um dedo da mao de modo muito honroso num torno de fabrica. Mas
essa ¢ a dura realidade. Talvez sejam quatro, talvez oito e quando observamos
a classificacao dos crimes hediondos, sdo todos crimes de pobre. O grande
empresario, o banqueiro, que se apropria dos nossos recursos € tem a protecao
do Estado ndo comete crime hediondo, mas o pobre assaltante, desdentado,
que rouba o banco, passa duas semanas fazendo farra e volta. Eu gostava de
conversar com esse pessoal quando os condenava, pois eram muito francos
na conversa. Havia um que era o chefe da maior quadrilha de Pernambuco e
terminou morto num conflito com a policia, que dizia que como ele nao tinha
muita perspectiva, a vida dele se resumia a assaltar o banco, pegar o dinheiro
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e ir para alguns prostibulos com meninas de qualidade, onde ficava até gastar
o dinheiro e as energias, apds o que voltava para assaltar. Se vocé comparar
esse individuo, com todo respeito, com um banqueiro nao honrado, a postura
do assaltante € mais nobre, j& que ele tem o esfor¢o pessoal, expde a sua vida,
enquanto o outro nao. O outro esta protegido por um amplo aparelho estatal,
por brilhantes advogados, por todas as virgulas e pontos e virgulas que o
juiz podera colocar no processo, o que sera suficiente para coloca-lo fora da
cadeia e permitir que volte para seu pais, quando tem dupla nacionalidade.
Essa ¢ a realidade brasileira, a qual precisamos estar atentos.

Retomando, a situacdo do CADE ¢ bem estrutura na Lei n°® 8.884/94,
podendo ser dividida, e normalmente ¢, em atividades em que se tem apu-
ragdo das infragoes e atividades em que se atende as consultas formuladas
ante a necessidade de serem submetidas ao CADE para que haja uma defi-
nicdo se aquilo caracterizaria ou nao uma infra¢do a ordem econdmica. Isso
¢ objeto de controle judicial. Surge nesse ponto questdo com a qual sempre
me preocupo no Brasil, referente as rotulacdes. Por exemplo, a pergunta que
foi colocada, se ha discricionariedade técnica ou ndo, isso € 0 que menos
interessa, porque os rotulos, as denominagdes ndo tém importancia. O Brasil
¢ o terceiro ou quarto pais do mundo com mais leprosos na face da Terra e
nao tem um leproso, mas sim portador de hanseniase — alterou-se por decre-
to. O rétulo ndo interessa. Se eu chegar aqui e chamar alguém de rapariga
possivelmente vou ser espancado pela propria, mas se chego em Portugal e
chamo uma menina de rapariga, ndo tem nada demais. O contetudo, quem ¢
aquela pessoa, ndo foi alterado. Se isso ¢ discricionariedade técnica ou nao,
para mim nao tem relevancia.

A questao que se coloca ¢ se teremos condigdes de perquirir o agir
do administrador. No caso do CADE teremos condigdes de perquirir, mas
ndo numa atitude de substituicdo. Teremos condi¢des de perquirir o agir do
administrador a partir de algumas observagdes que sao feitas e alguns itens
que devem ser considerados. O primeiro deles € a questdo da razoabilidade.
Se pegarmos, por exemplo, o caso da Inglaterra onde temos um ente disci-
plinador da concorréncia, a partir das suas decisdes temos a avaliacdo por
um Competition Appeal Tribunal, que nao ¢ um tribunal, mas sim um ente
administrativo de solugao de conflitos. Ainda h4 a possibilidade de se irauma
corte na justica e um dos aspectos mais importantes que as cortes inglesas
usam como referencial para o controle das acdes desses entes ¢ a razoabili-
dade. Recordo que tive a oportunidade de conhecer, em 1992, William Wein,
reputado no século XX como o maior administrativista inglés. Uma das
coisas mais importantes que ele desenvolvia era o estudo da razoabilidade.
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Razoabilidade ¢ um critério extenso, muito mais extenso do que o contido no
nosso conceito estrito de razoabilidade. Esse conceito ja foi usado na propria
Inglaterra, em 1592, como critério para impedir a atuacao do fisco inglés pela
falta de razoabilidade na imposicao de determinada carga tributaria a uma
comunidade pobre. Essa mesma razoabilidade que ¢ o grande referencial
da atuagdo do Judicidrio em relacdo a atuagao de qualquer ente regulador.
A Inglaterra tem também um grande numero de entes reguladores e houve
uma certa descentraliza¢do da administracao no periodo Margareth Thatcher,
inclusive por razdes politicas, para quebrar a for¢a da oposi¢ao. Sdo os auto-
res ingleses que mostram, inclusive a partir de um texto muito interessante
chamado Inform Nolan, que ao contrario do que pensamos, que tudo o que
esta além-mar ¢ bom e tudo o que estd aquém-mar nao presta, a politizacao
dessa partilha dos entes reguladores também 1a esta presente, mas ndo com a
intensidade que ocorre no caso brasileiro. A chamada captura, que € objeto de
estudos aprofundados pelos autores europeus, ¢ presente 1a também. Tanto a
captura politica, como a econdmica, esta bastante grave. Essa irrazoabilidade,
utilizando a expressao que vai desde a questdao da inadequacao de motivos,
tem um aspecto muito mais amplo do que n6s entendemos aqui, sendo um
dos critérios para atuagdo do Judicidrio no controle dos atos também dos
entes responsaveis pela disciplina da concorréncia.

Hé um autor chamado Mike Fentack, grande estudioso de regulacao,
autor do trabalho The Public Regulation, que usa um critério muito inte-
ressante. Em situacdes em que ha uma certa nebulosidade na defini¢do de
conceitos € necessario ao julgador tragar alguns referenciais e um desses €
sempre o interesse publico, tomado entdo como referencial para a atuagao
do controle de regulacao.

Ha outra linha, também muito curiosa e bem feita, desenvolvida por
Colago Antunes num trabalho publicado este ano chamado 4 Teoria do Ato e
a Justica Administrativa: o novo contrato natural, em que ele diz que o cami-
nho bom para o julgador ¢ o da reconstrugao, que nao significa substituicao. O
controle jurisdicional da proporcionalidade que ele usa como um referencial
comporta, na sua tridimensionalidade, uma apreciavel penetracao e recons-
tru¢do da situacdo factual apurada pelas apreciagdes administrativas levadas
a cabo. Com efeito, para que o juiz possa legitimamente se convencer de que
a Administragdo exercitou adequada e eqiitativamente seu poder de decisao,
ndo lhe resta outra possibilidade que ndo seja a de desenvolver um preventivo
e aprofundado estudo de controle da situag@o de fato e dos momentos decisivos
por que passou a atividade administrativa até o seu final. Tal estudo nao significa
qualquer apreciacao de mérito em razao dos poderes. Trata-se simplesmente
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de refazer o percurso para ver se a trilha ¢ adequada, embora ndo fosse a trilha
que o juiz seguiria. Isso ¢ importante para os juizes, sobretudo para os mais
novos, que as vezes t€ém aquela tendéncia de fazer no julgamento a substituicao
pelo que fariam se estivessem no lugar do administrador. Mas a avaliagdo ndo
deve ser essa, e sim se 0 administrador agiu dentro de uma baliza que lhe dava
opcao e se a sua opgao foi razoavel. Esse € o papel do juiz. Nao podemos ter
o controle judicial subjetivo e cheio de achismos.

Concluo em relacao ao controle jurisdicional com uma visdo um tanto
quanto pessimista, pois tem havido uma preocupagdo dos nossos 6rgaos
financiadores com uma restricdo em relacdo ao numero de interlocutores
pelas varias areas de atuacao do Estado. Se for feito um levantamento, vai
se verificar que muitas das decisdes relevantes que os senhores tomam po-
dem resultar em nada em poucas horas, porque o mecanismo de redugao dos
interlocutores no controle da agao do Estado serdo sujeitas de imediato ao
controle juridico-politico do Presidente do Tribunal, que podera suspender
seus efeitos e jogar para tramitacao regular do processo, leia-se prazo médio
de sete anos. Se o tribunal mantém a decisao e o pleno do Tribunal ou érgao
colegiado correspondente assegura teremos tudo concentrado na mao de duas
pessoas, os presidentes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justiga. Sorte nossa, no Brasil, que nunca tivemos — se alguém discordar
que levante a mao — presidentes de STJ e STF que decidiram qualquer matéria
para atender a conveniéncias e oportunidade politicas.

Muito obrigado!

JOSE HENRIQUE GUARACY REBELO
Juiz Federal e Diretor da AJUFE

Cumprimento nosso colega e Professor pelo brilhantismo de sua ma-
nifestagdo! Em ato continuo passo a palavra para o Desembargador Federal
André Fontes.

ANDRE FONTES
Desembargador Federal do TRF da 2° Regido

Boa tarde a todos! Gostaria de comec¢ar minha exposi¢ao fazendo uma
afirmacdo: o controle jurisdicional dos atos administrativos integra o direito
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econdmico e o direito da concorréncia. Ninguém pode conceber que haja no
nosso pais uma espécie de contencioso administrativo a pretexto de estar sob
o manto de uma afirmag¢ao e administragcdo de sabios.

Do outro lado, ndo poderiamos conceber que o Judiciario pudesse ter
acesso as coisas do Estado, como acontecia na Espanha franquista. Nenhum
autor espanhol afirmava que naquela época, na Espanha, havia uma funcao
jurisdicional a rigor, mas sim um mero servigo publico, ou seja, parte da fun-
¢ao administrativa espanhola que os livros apontavam. Lembro também que
os belgas, tdo criticos dos franceses quanto a essa questao, ndo ficam perdendo
tempo com a discussao se ¢ matéria do contencioso ou se ¢ judicial.

A Unica coisa que acho fundamental em nosso pais ¢ lembrar sempre
que o povo tem direito a uma previsao das decisdes judiciarias, ou seja, tem
que haver uma previsibilidade das decisdes judiciarias, como deve haver em
todo estado democratico. Nao ha a menor duvida de que o controle existe
e lembro a todos que essa discussdao ndo € nova. O Tribunal Maritimo, que
exerce uma funcao analoga ao CADE 14 no Rio de Janeiro, sempre que se
manifesta sobre assuntos dessa natureza a primeira observagao que faz ¢ quan-
to ao aspecto técnico da sua decisao. Por outro lado, temos 6rgaos publicos
que poderiam também fazer tal observacao, mas ndo o fazem em momento
nenhum, como ¢ o caso do Instituto Nacional da Propriedade Industrial
(INPI), que em nenhum caso diz — e ninguém duvidaria disso — que suas
decisdes obedeceriam a esse rigor tecnoldgico como aconteceria nos casos
de apreciacdo se uma patente ha ou nao de ser controlada pelo Judiciario.
H4é outras situagdes um tanto curiosas. Por exemplo, a CVM, que exerce
papel semelhante ao do CADE, a todo instante est4 na Justica, em especial a
Justica Estadual, com agdes dessa natureza. Assim, fica ao sabor das situagoes
concretas essa forma de controle.

Quero lembrar que a expressao discricionariedade técnica nos induz
a idéia de complexidade técnica, como se fosse de tal maneira complexa a
discussao que ndo permitiria ao juiz ter conhecimento sobre o assunto. Vou
dar um exemplo pratico do que estou falando a respeito do aspecto econdmi-
co, citando Antonio Avelas Nunes, autor de Estruturalismo e Monetarismo:
significado de uma polémica, edigdo da Faculdade de Coimbra. Trata-se de
um texto escrito por um jurista sobre economia: “o que os estruturalistas
rejeitam € a conclusdao simplista de que a causa da inflacdo é o aumento
da oferta monetaria, fruto da mé politica monetaria, s6 porque em geral se
verifica que a inflacdo ¢ acompanhada do aumento de oferta da moeda”. E
continua: “¢ que a flutuagao do volume dos meios de pagamento e circulagao
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sdo elas proprias expressoes das forcas reais que atuam na economia”. Sao
noventa e nove paginas de perfeita literatura economica e ninguém duvida,
em sa consciéncia, que essa matéria ¢ propria dos economistas.

Mas o Judiciario ndo faz esse tipo de exame. O controle jurisdicional é
sempre dos atos administrativos, portanto € um controle de legalidade e nao
de legitimidade, tomada a concepg¢ao mais pura dos termos. O Tribunal de
Contas faz. A Constituicdo prevé o controle da legalidade e da legitimidade
do ato. Quer dizer, o Tribunal de Contas poderia questionar uma medalha que
eventualmente um tribunal deu a alguma pessoa, pois isso pode ter contorno
de ilegitimidade. O Judiciario, portanto, nao faz isso. Lembro a todos que a
posi¢do que me parece mais sadia ¢ de que poder discricionario, a expressao
discricionariedade, ¢ incompativel com a fung¢ao jurisdicional. O juiz s6 age
na perspectiva do que seria em correspondéncia com a Administragdo Publica
com a no¢ao de poder vinculado e ato vinculado. Essa nogao de discriciona-
riedade, tao vinculada nos livros, ndo ¢ compativel, nem nos casos em que
a lei reporta-se a atitude do juiz para completar o texto legal seria caso de
discricionariedade. O juiz age como se legislador fosse porque a lei mandou
que o fizesse, porque a lei assim estabeleceu.

Por conta disso, e em fun¢do do meu tempo também, lembro que nos-
sa Constitui¢do na ordem econdmica, conforme um grupo de autores bem
lembra, pode ser dividida em dois aspectos: ordem econdmica e ordem nao
economica. Ela pode ser assim classificada porque se entende que a liberdade
naquilo que ndo ¢ da ordem econdmica pode obedecer a um critério unitario,
ou seja, temos liberdade de expressao e de manifestagao; mas em relagao a
ordem econdmica isso ndo acontece. A ordem econdmica € por natureza su-
jeita a intervengao e isso nenhum autor sério nega. Normalmente, as decisdes
que questionam atos do Estado originam-se na idéia de que a liberdade em
geral ou a liberdade mais comum estaria sendo violada, mas ¢ da natureza
da ordem econdmica que ela esteja sujeita a um tipo de restri¢ao, algum tipo
de intervencao.

Numa outra perspectiva, a Constituicao na sua parte econdomica obe-
dece a uma valoragao tal que ndo se pode extrair do texto constitucional uma
interpretagdo unica sobre matéria econdmica, porque, no embate entre inter-
vencionistas e mais liberais, teriamos, todas as vezes que um partido politico
viesse a se eleger, altera¢do na Constituicao para a rigidez do texto ser essa
ou aquela. Por isso, a Constitui¢ao deve comportar as diferentes opinides, as
diferentes técnicas. Isso tudo esta no contexto da interpretacdo que deve o
juiz fazer e faz. Afinal de contas, temos a idéia que o ordenamento econdémico
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segue duas observagdes, uma de situagdo e outra de intervencao. Tratamos
da questdo de intervengao, isto €, a economia sob aspecto intervencionista
do Estado e o controle disso. Mas hd o ordenamento econdmico enquanto
situagdo. O preco, por exemplo — ndo o prego justo, porque nao da para dis-
cuti-lo —, € o preco de equilibrio, que tem a ver com esse estado situacional
do ordenamento economico. Mas essa situacao so ¢ alcangada no momento
que o aspecto interventivo ou intervencional do andamento ocorre.

Temos na literatura a distingao de quatro figuras. A primeira ¢é a inter-
venc¢ao regulatoria, ja aventada e discutida. No Brasil é realmente duvidosa a
1déia de regulagdo. O Desembargador Francisco Queiroz Cavalcanti chamou
a atencdo para 1sso, com razao, pois muitas vezes a visdo que se tem ¢ de
uma mera gestao, ndo uma regulacdo. Esse, todavia, ndo ¢ o ponto de obser-
vacao principal. O segundo aspecto ¢ o de uma intervencao concorrencial.
A concorréncia transita em todas as formas de intervencao, nao estando,
neste aspecto, ao lado da regulacdo, embora possa, numa outra perspectiva,
dizer-se que o Brasil d4 mais énfase a regulagdo do que a concorréncia, se
comparado com a Europa. Aqui, porém, a expressao concorréncia nao ¢
usada no sentido estrito. A expressao intervencao concorrencial ¢ muito mais
ampla, ao ponto até de evitar que o Estado monopolize, por exemplo. Temos,
entdo, no ordenamento econdmico, sob a otica da intervencao, a intervengao
regulatéria, intervencao em sentido objetivo, a qual ndo devemos confundir
com as agéncias, posto que os estudos em torno destas e de suas verdadeiras
funcdes perdem-se na suas estruturas. A intervencao concorrencial ¢ muito
mais ampla que a mera concorréncia que estamos discutindo. A terceira € a
intervengao monopolistica, observada, por exemplo, no caso do Uranio, da
exploragao do petroleo. Embora a Constituicao fale de autorizagdo, parece-me
tratar-se de licenciamento, passando pelo campo monopolistico combinado
com outros aspectos. Finalmente, a intervencao sancionatoria. Prefiro nao
usar a expressao repressiva, punitiva, para nao confundirmos, como vejo
ocorrer em palestras e livros, com o aspecto penal, com o qual as vezes se
quer dar énfase na atuagdo de 6rgaos como o CADE.

Sang¢do ndo deve ser confundida com punicdo. Insta atentar que aqui
estamos falando de um tipo de controle cujo debate todo gira em torno da
concorréncia e tem como parametros livros que, basicamente, s6 tratam
dessa questdo sob o paradigma norte-americano, ignorando que o Canada, a
Australia e a Nova Zelandia alcangaram padrdo de intervencao e regulacao
da concorréncia, sem esse rigor que temos no Brasil, a partir de teorias como
a da concorréncia perfeita, expressao que s6 ¢ comparavel, para nos da area
do Direito, aquela de propriedade absoluta, a qual sempre soubemos que
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jamais existiu, mesmo em Roma, como se concorréncia perfeita fosse algo,
sendo imaginario, utopico. E a partir dessa figura imagindria que virtualmente
operam os conceitos.

Essas discussdes de padroes sao relevantes porque o CADE é um 6rgao
de exceléncia, seus integrantes sao pessoas respeitaveis, mas lembramos que
o CADE tem em sua composi¢ao integrantes que t€ém periodo de exercicio
nas suas tarefas e, nos seus periodos, acabam incorporando tendéncias. Se
for feita uma andlise, observaremos de uns anos pra ca o CADE tem sido
mais sancionatorio € menos preventivo. Perceberemos a forma timida dos
anos 90 e a atuante de agora, nos anos 2000. Essa discussdo mostra que essas
tendéncias e o decorrente embate teorico travado pelos proprios economistas
que se servem das escolas mais conhecidas — no Brasil, as mais citadas sdo
as de Harvard e de Chicago. Embora a literatura seja muito mais ampla, ja
¢ possivel ter no¢cdo do problema dessas tendéncias. Nao estamos pondo
em discussao a capacidade do 6rgao em formular as solu¢des. Lembro que
o CADE obedece a uma situagdo muito semelhante ao do juiz de instrugao
francé€s. O processamento das questdes ¢ feito na Secretaria de Direito
Econdmico, normalmente, cabendo ao CADE o julgamento. Essa distin¢ao
da um carater ainda mais especial ao 6rgao, mostrando, acima de tudo, uma
pureza nas conclusdes e andlises do 6rgao.

Tive acesso a uma pesquisa que comecou em 1988 e terminou em 2004
de todas as decisoes que envolveram o CADE e se referiam a 1* Regido. Como
se sabe, ¢ essa a Regido que exerce o controle de fato do 6rgao, em razdo da
localizagao do CADE, como também acontece no Rio de Janeiro com relagao
ao INPI, ao Tribunal Maritimo, a CVM. O CADE tem seus conflitos, na sua
maior parte, resolvidos pela 1* Regido, naquilo que o conflito tenha de fato sua
intervengao, o 0rgao tenha praticado o ato e esse ato seja objeto de controle.
A partir dessa pesquisa, examinando as decisdes proferidas pelos tribunais,
iremos nos deparar com uma distingao clara. Os tribunais tém uma tendéncia
de fazer um controle do que ¢ procedimental no CADE e do que ¢é substancial,
com rarissimas excegdes. Creio que héa duas decisdes judiciais mais polémi-
cas, mas de um modo geral, a quase totalidade das decisdes judiciais foram
em matéria procedimental. H4 uma procedimentalizagdo dos atos do CADE
que por expressa previsao legal tem como parametro o Codigo de Processo
Civil, o que ndo me parece ser uma boa solucdo, pois nao sei se o Codigo de
Processo Civil ¢ o melhor parametro de trabalho, de atuagao. O fato ¢ que as
decisdes obedecem a critérios formais, ou seja, o juiz no seu controle, como
ha muita distancia desse contetido tedrico que nds estamos acostumados a
ouvir em debates — e por referéncia usei uma das folhas do livro para ilustrar
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—normalmente as decisdes se referem a aspectos procedimentais, ou seja, de
aplicacdo de lei. Ninguém duvida, entretanto, que se a tendéncia tem sido
essa, de se observar o critério procedimentalista e ndo o critério substancial
nas decisdes, nao podemos ignorar o aspecto de que € possivel a coincidéncia
entre situacdes econOmicas e situacdes juridicas.

Essa possibilidade nas conclusdes a que me refiro € o que temos mais
encontrado. O CADE busca a melhor solugao para o problema, a qual ¢ levada
para o Judiciario de outra maneira. Nao no sentido de interferir no mérito do
que o CADE apresenta, porque ninguém duvidaria da competéncia do exame
técnico do 6rgdo. A discussao parece ser outra. O CADE oferece a melhor
lei e langa uma decisdo no sentido de ser a melhor decisdao. Porém, o juiz ao
examinar verifica que a lei aplicada nao ¢ a que deveria incidir no caso. A
aplicacdo pelo CADE de uma lei por ser a melhor e conseqiientemente o ato
em func¢do disso ndo quer significar em hipdtese alguma que deve ser a lei
que deve incidir naquele caso concreto. Nesse particular, ainda que se diga
que esteja tratando de questdo técnica, de complexidade técnica, o que se
esta falando na verdade nao ¢ de discricionariedade, mas sim de aplicacao
de lei, de vinculagao e de regra aplicada.

Na literatura classica penso que ainda seja Carl Smith o mais usado
para justificar a natureza de 6rgaos como o CADE. Ele sustenta que, dentro
de uma Republica democratica, 6rgdos com poderes neutros devem existir
livres das tendéncias politicas. Esse aspecto de legalidade juridica daria ao
CADE uma legalidade mais ampla, ao lado das duas teorias que explicam a
legitimidade desses Orgdos que ainda continuam em embates e discussdes.
A teoria de Max Weber, no sentido de que nesses 6rgaos vale a burocracia
técnica, ou a de Max Lumen, que sustenta que a legitimidade esta no proceder.
Esse proceder no sentido de que as audiéncias publicas, também citadas pelo
Doutor Cavalcanti, deveriam ser o ponto culminante nestes atos. Isso também
¢ ignorado. Se fizéssemos uma mudanga de paradigma e ndo puséssemos
nem a literatura e nem mesmo as instituicdes norte-americanas, veriamos
que ha uma tendéncia no Canadé, na Nova Zelandia e na Australia, nas suas
literaturas, de apresentar o bem-estar como um dos aspectos fundamentais da
regulacdo e ndo apenas o aspecto econdmico. Se formos a Europa, encontra-
remos em Portugal uma tendéncia de defesa dos consumidores e observare-
mos que essas tendéncias, ao contrario de meramente econdmicas, SA0 mais
técnicas, também juridicas e neste sentido basta uma simples comparacao
de paises onde vém sendo aplicadas.

Entretanto, chamo a atencao para o fato de que o CADE, por outro lado,
comporta-se dentro de um parametro ou numa perspectiva estritamente de
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modelo estrangeiro, como se tivéssemos aqui no Brasil situacdes de perfei¢des
que os livros pretendem mostrar. No Brasil a concorréncia ¢ diferente dos
outros paises. Concorréncia desleal aqui ndo ¢ s6 no sentido de alguém abusar
do poder que nossa Constitui¢do estabelece. A situagao € mais curiosa. Aqui
alguém consegue de alguma forma obter, mediante fraudes, eventualmente
com crimes, alteragdes de precos, as vezes, com a concorréncia do Judicidrio.
Sabemos que muitas vezes, por conta de liminares, valores embutidos nos
precos acabam ficando reduzidos, o que interfere no mercado. Essa matéria
o CADE nao aprecia, assim como nao aprecia questoes que sao da realidade
brasileira e t€m a ver com concorréncia, ndo com a concorréncia desleal
classica, mas com uma concorréncia desleal andmala, patoldgica, marginal,
que vemos geralmente nas paginas criminais, que insiste em dizer com a
concorréncia do Judiciario, quebrando pontos de equilibrio que o CADE
deveria tomar em considera¢ao nas suas decisoes.

Por outro lado, em outros aspectos essas mesmas supostas vitimas desses
tipos de atitudes também usam praticas que sao desconsideradas na literatura
e decisoes judiciais. As grandes empresas de refrigerante, por exemplo, fazem
uma distin¢ao socioldgica do nosso grupo e do grupo de fora. Nosso grupo ¢é
refrigerante, o grupo de fora € tubaina. Essa sacramentalizagdo dos grandes e
demonizag¢do dos pequenos passa em branco e deveria compor a estrutura con-
correncial classica no Brasil, embora nao seja estrutura concorrencial classica
no exterior. Todavia, o nosso paradigma, a literatura citada e conhecida ¢ toda
estrangeira, ignora a realidade do pais, especialmente a realidade da concor-
réncia que se da no Brasil. Esses aspectos tratados pelo CADE sao pontos tao
graves quanto aqueles outros que nao sao tratados pelo CADE.

Também nao me parece razoavel considerar que o legislador ¢ ruim,
que nao foi bem, que usou a expressao autorizagao ao invés de licenga. Isso
tudo ndo me comove por uma Unica observacao: nds nao estamos adstritos
ao texto. Durante décadas o cddice brasileiro confundia prescrigdo com
decadéncia. Hoje, de uma forma mais amena, ha uma distin¢gdo no Codigo
Civil Brasileiro. Nenhum jurista sério identificava uma coisa com a outra.
No codigo anterior havia expressoes que até permaneceram — que parente
¢ afim e ninguém duvida que sogra ¢ sogra e irma ¢ irma. Essas distingoes,
que a lei ndo fez, continuam viciosamente descrevendo a legislagdo num
circulato como vemos na pratica. Afirmar que o artigo nao diz isso, a virgula
esta depois do artigo, todas essas discussoes, a rigor, sdo contrarias aquilo
que ha de mais 6bvio que ¢ a possibilidade de construgdo. Alguém duvidaria
da tendéncia economica que ha hoje no exterior, observada, por exemplo, na
industria de aviagao? Ontem, lendo uma revista técnica, soube que o governo
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russo anunciou que as nove companhias de aviao do pais vao se juntar numa
s6. E monopolio isso? Sera que esse dado da realidade precisa vir do exte-
rior para fazermos um exame concreto? Serd que o juiz nao tem capacidade
de conhecer ou perceber situacdes Obvias se for bem explicado? Quantas e
quantas vezes, em processos que tive que julgar, perguntava por que isso €
assim. Perguntei ao Ministério Publico que tinha analisado o caso por que
1sso era assim. Peguei um carro, fui até 14 e observei in loco algo que deveria
estar na propria resolugdo que nem tinha essa classificagdo para examinar
um problema sob o argumento de que a natureza era técnica e como era téc-
nica, sequer explicacdo tinha nos autos, mesmo por aqueles que tinham que
defender o 6rgdo. Esse nao € um exemplo isolado. Ha paises onde nenhuma
atividade dessa natureza de interven¢do na economia, de qualquer espécie,
pode afastar-se de algum tipo de motivagdo. Estamos ainda perdidos em
discussodes se o Judiciario pode ou ndo pode adentrar em certos aspectos.

No dia em que a melhor lei aplicdvel ao caso nao for a lei que deve ser
aplicada ao caso, o proprio prejudicado — que pode ser o governo, porque as
decisdes do CADE também vinculam o governo, pelo menos na parte admi-
nistrativa — ou o Ministério Publico poderiam ajuizar uma agdo para impedir
que a decisdo do 6rgao nao pudesse ser aplicada. Curioso observar que em
alguns tipos de atividade no Brasil esse tipo de argumentacio aparece e em
outros ndo. Em rela¢do ao INPI, normalmente esta de um lado o proprio INPI
e de outro um particular. Ninguém discute no tribunal discricionariedade téc-
nica, nao ha um processo. Sempre que ha dois particulares e a discussao vem
desfavorecer um dos dois, temos a vinda de determinado 6rgao da discussao
sobre a complexidade técnica e da capacidade de sinalizar o problema. Melhor
seria dizer ao juiz que a situagdo € esta por estas razoes, que fiz isto por estes
motivos, mostrando a situacao, coisa que dificilmente acontece. Quem assiste
a debates e discussoes sabe que, normalmente, quando se apresenta o problema
para o juiz o que se vé€ € a citagdo de jurisprudéncias, teses de livros, doutrina
afirmada por mera transcri¢ao. Muitas vezes a discussdao do caso complexo nao
¢ realizada porque a suposta complexidade que impediria o juiz de analisar ndo
estd nos autos € se o juiz procurar saber nao vai encontrar. Nao deve ser assim,
ndo pode ser assim. O controle judicial existe até para dizer que ele ndo pode
existir no caso concreto, até para dizer que nao deve o juiz intervir.

A parir da existéncia de razoabilidade, as discussoes mais simples da
Economia podem ser levadas para o Direito, com ressalvas, pois a Economia
nao ¢ fonte formal do Direito, mas as regras juridicas, os costumes, as praticas o
sdo. Dessa forma, nao se pode nem dizer que aquela teoria econdmica deve ser
observada, uma vez que ela ndo ¢ fonte formal do Direito. Essa énfase deve ser
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lembrada sempre porque o CADE pratica atos administrativos que sdo verda-
deiras decisodes. Se estas estdo motivadas por fruto exclusivo de amor a teorias,
sem os debates, com o rigor de critérios tdo somente académicos, a realidade
pode dizer o contrario, isto €, pode ndo ser aquela que consta na decisao.

Essa tarefa € do juiz, que deve realizar o controle em todos os sentidos,
até mesmo nos termos de conduta, nao merecendo aten¢do essa discussao
— que acho pouco relevante — para se estabelecer limites sob alegagao de
que haveria uma transacao. Os termos celebrados perante o CADE, como
qualquer termo de conduta, ndo sdo frutos de atos bilaterais. O ato do
particular € unilateral em consonancia com outro ato da Administragao, e
nao falo isso sem invocar Paula Batista, que ja se expressava nesse sentido
desde o século XIX em relacdo a execucdo e as formas de alienagdao na
execucao. Foi copiado pelos estrangeiros e pouco lembrado no Brasil. Com
1ss0, € possivel que esse controle se fagca at€ mesmo em termos preventivos
ou repressivos. Esses dois casos, mesmo com o termo assinado e a situa-
¢ao definida, podem sim ser objeto de controle, as vezes nem de controle
judicial, caso tenha um erro material.

Portanto, ndo acredito na argumentagao formal prévia de que seria su-
ficiente apenas o argumento da complexidade técnica para impedir. Quando
vejo uma peticao, advogados evocando termos em inglés, penso que se fosse
advogado jamais usaria uma teoria econdmica em inglés. Adaptaria como
fizeram na regulagdo, tentaria construir um aspecto juridico naquele problema
¢ daria, como sempre foi feito, contornos particulares, porque enriqueci-
mento sem causa surgiu quando o Codigo Civil ndo existia no Brasil. Hoje
o novo Cddigo Civil o prevé, apos ter sido uma construcao jurisprudencial,
provocada, por sua vez, por algum advogado que postulou isso um dia. Nao
adianta ficar dizendo que a justi¢a ndo pode apreciar este aspecto, porque
ela continuard apreciando, posto que as pessoas t€ém consciéncia e ndo vao
dormir achando que poderia ser isso ou aquilo ou porque a situacao poderia
ser essa ou aquela. Ora, sendo for assim, pra que ser juiz?

Obrigado!

JOSE HENRIQUE GUARACY REBELO
Juiz Federal e Diretor da AJUFE

Muito bem! Vamos ouvir agora a manifestagao do Professor Carlos
Ari Sundfeld.

92



Revista do IBRAC

CARLOS ARI SUNDFELD
Professor de Direito Administrativo da PUC/SP

Boa tarde a todos! Comego agradecendo a oportunidade que me deram
de participar deste evento, desta mesa brilhante, compartilhando para o debate
deste tema, com companheiros de mesa que sao evidentemente especialistas
em relagdo a ele, por conta de praticarem diariamente o juizo a respeito desta
matéria, isto €, saber até onde vai o controle judicial dos atos administrati-
vos. Quero dizer que me sinto numa situagao um pouco delicada porque a
pergunta-tema embute uma armadilha. A pergunta € se ha discricionariedade
técnica nas decisdes do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia.

O que se pretende obter ao final ¢ uma resposta sobre a possibilidade
do Judiciario intervir ou ndo. Se eu dissesse que o Judiciario deve intervir
profundamente agradaria grande parte dos que estdo aqui, os proprios juizes
e os advogados naquelas situagdes em que achem importante poder interferir.
O problema ¢ que, além deles, também as autoridades do Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia estdo aqui. Assim, se eu responder o contrario
também me verei numa situa¢ao dificil. Entdo vou me recusar a responder essa
pergunta. E o minimo de prudéncia que minha mie recomendaria numa situacio
tao dificil, usando também um pouco do estilo dos professores universitarios,
que se socorrem dizendo “veja, a questdo ndo € exatamente essa, € outra” e vao
escorregando! Todavia, essa ndo € uma atitude apenas malandra. Creio que seja
decorréncia de um enfoque, de um ponto de vista a respeito do problema do
controle dos atos administrativos do Poder Judiciério. E isso que esta em pauta,
saber quanto de controle judicial deve existir sobre os atos administrativos.
E uma questio classica, portanto, tedrica do Direito Administrativo, parte da
relacdo entre Administragao Publica e Poder Judiciario. Extrapola em muito o
problema das relagdes entre Poder Judicidrio e do Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia, sendo mesmo um tema muito mais abrangente do que isso. No
entanto, ele importa e hoje importa muito ao do Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia. Portanto, ¢ importante olhar especificamente para ele e por
esta razao estamos num evento sobre isso. A mim parece que a discussao
sobre o quanto de controle judicial deve haver nos casos concretos nao deve
se fazer em conceitos abstratos ou idéias politicas ou teorico-juridicas muito
gerais ou abstratas, mas sim a partir de coisas muito mais simplorias que vou
tentar demonstrar nessa conversa com vOceEs.

Primeira coisa que me parece importante dizer, para que minha opinido
fique clara, ¢ que a discussao sobre a possibilidade do Judiciario controlar
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ou nao, no caso concreto, o ato da Administracao nada tem a ver com uma
discussao sobre o principio da separagao de poderes. Digo isso porque, clas-
sicamente, a discussao se faz pela 6tica do principio da separacao de poderes,
isto é, procura-se discutir se existe uma funcao judicial diferente da fungao
administrativa, tratando-se entdo de definir qual € o contetdo de cada uma
para depois tentar encontrar o limite, os pontos de interseccao entre a fungao
administrativa e a funcao judicial. Esse ¢ um esfor¢o para a Administracao
Publica em geral que ndo faz sentido, até porque o principio da separacao
de poderes tem pouco a ver com a Administragcdo Publica tal qual se firmou
a partir do modelo francés do século XIX. Quando se formulou a teoria da
separacao de poderes, pensava-se, quando se falava em Poder Executivo, em
algo muito diferente do que veio a ser a Administragcao Publica ja a partir do
século XIX, o que dizer também da Administracao Publica do século XX e
do século XXI mais ainda. A existéncia de uma Administra¢dao Publica com
as caracteristicas que veio a ter no decorrer desses dois séculos € quase um
acidente no projeto, que tem por inspiracao a idéia de separagao de poderes.
Portanto, a tentativa para achar a resposta para o quanto de controle judicial
nao deve ser feita a partir de um debate mais tedrico sobre o principio da
separacao de poderes. A questdo € outra ou as questdes sao outras.

Segunda coisa que creio seja importante dizer ¢ que ndo tenho para
os senhores algo para substituir esse critério do principio da separagdo de
poderes para se fazer a distingdo entre atos controldveis ou juizos controla-
veis e ndo controlaveis. Nao ha uma formula geral a ser aplicada a todas as
situacdes envolvendo Administragcdo Publica que possa dar como resultado
a resposta a essa pergunta para o juiz, se deve ou nao controlar. Nao ha
uma férmula geral para toda Administragao Publica, ndo havendo também
uma formula geral para todo o Direito Publico, Direito Administrativo. A
Administragdo Publica é um complexo de atividades e de 6rgaos que nao
pode ser reduzido a uma unidade, isto ¢, hd uma distingdo profunda entre os
orgaos administrativos concretamente existentes em cada esfera da federacao
no caso brasileiro. H4 uma diferenca profunda nos modos como estes 6rgaos
sao organizados quanto a fungao que cumprem, quanto aos perigos com que
lidam, quer dizer, o perigo com que lida o Banco Central numa intervencao
para evitar uma quebra bancaria é completamente diferente dos perigos com
que lida a administragdo alfandegaria numa outra situagdo. Sao situagdes
muito distintas e, portanto, o comportamento do controlador hé de ser distinto
em cada uma delas. Essa ¢ a primeira afirmagao peremptoria que gostaria
de fazer e que me parece muito importante. E preciso ter critérios diferentes
diante de administrac¢des diferentes. Nao ha uma administrag¢ao publica, mas
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milhares de administragdes publicas e o quanto de controle judicial aplicavel
tem que ser discutido em face de cada uma dessas administragdes publicas.
Nao ¢ sem razdo que o debate feito neste semindrio € entre o Judiciario e o
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e ndo a Administra¢ao Publica
em geral, pela constatacao de que ha peculiaridades e problemas especificos
que precisam ser considerados quando queremos fixar pautas para decidir o
quanto, como e quando intervir.

A terceira coisa que eu gostaria de dizer € apontar quais devem ser, a
meu ver, os critérios, os parametros que se ha de levar em conta para deter-
minar uma intervenc¢ao judicial mais profunda ou menos profunda. Primeiro
critério que acho essencial um juiz avaliar ¢ aquilo que chamo de grau de
envolvimento ou organizagdo setorial. Sabemos muito bem que ha setores
dentro da Administragdo Publica que estdo muito bem consolidados com uma
tradicdo enorme de atuagao, isto ¢, com uma jurisprudéncia, digamos assim,
administrativa muito bem organizada a respeito da qual hd um conhecimento,
cientifico inclusive, bem trabalhado e bem consolidado.

Um setor em que a Administracao Publica dialoga com este conheci-
mento cientifico com absoluta naturalidade, atuando dentro dele ¢, portanto,
um setor organizado. Estou chamando de setor aqui um conjunto de elementos,
inclusive imateriais. Sem duvida nenhuma, deve-se alguma deferéncia a essa
consolidagao, porque se intervengao judicial pode haver para mudar inclusive
essa organizacao, ha de se considerar que o Judiciario tem compromissos com
a estabilidade da ordem juridica e esse ¢ um elemento que deve ser levado
em conta. De modo que, a medida que se consolida, que se organiza um setor
por um critério inclusive que o Judiciario ndo se conforma, talvez nao seja
o Poder Judiciario exatamente o foro adequado para discutir a questao, mas
sim o Poder Legislativo. Contudo, quando se trata de organizar um setor
que comeca a caminhar, a intervenc¢ao mais profunda do Poder Judiciario é
absolutamente natural, porque ele concorre para criar a cultura de desenvol-
vimento do setor. Nao quero tomar exemplos muito complicados, mas eu
diria que a jurisprudéncia que o Supremo Tribunal Federal vem produzindo a
respeito de CPIs mostra o que quero dizer. Nao ha setor mais desorganizado,
mais confuso, mais mal pensado no Brasil do que o papel das CPIs, o modo
como devem funcionar e por ai vai. Portanto, neste momento, a atuagao do
Poder Judiciario ¢ fundamental, porque ele estd concorrendo para produzir
uma cultura, um conhecimento, uma estratificacio de regras. E natural que o
Poder Judiciario va profundamente em questdes que, numa situacao oposta,
quero dizer, se tivesse trabalhando num setor em que ha fortes convengoes,
alto grau de organizagdo, nao faria sentido o Poder Judiciario intervir tao
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profundamente. Esta me parece ser uma primeira questao a considerar, o que
mostra que em relagdo a um setor pode haver graus, profundidades de inter-
vengao judicial diferentes, dependendo do estagio de organizacao do setor.

Segundo critério que a mim parece fundamental para um juiz decidir o
quanto ele intervém ¢ o grau de respeito que merece o 6rgao administrativo.
Ora, ndo ¢ amesma coisa examinar os atos de um tiranete de fronteira e orga-
nizar os atos de uma agéncia reguladora com quarenta anos de funcionamento
como o Banco Central do Brasil. Sdo duas coisas completamente diferentes.
O grau de respeito que merece uma instituicao tal ou um determinado agente
¢ muito diferente e isso tem necessariamente que pesar na decisao do juiz
quanto a uma interferéncia mais ou menos ativa, mais ou menos profunda.
E mais ou menos como nds professores fazemos quando corrigimos nossas
provas: olhamos os nomes dos alunos e muitas vezes ndo precisamos nem
corrigir a prova. Os alunos freqiientemente reclamam disso, que nds per-
seguimos, que batemos um carimbo da primeira vez e dali pra frente vai
até a morte o sujeito sendo avaliado da mesma forma. Por que? Estamos,
no fundo, aplicando este principio. O grau de respeito que merece o aluno
¢ fundamental para saber o quanto de esfor¢co vamos gastar para saber se o
aluno errou ou acertou. Evidentemente, para discutir o grau de intervengao
judicial nas decisdes do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia creio
que ¢ fundamental discutir qual é o respeito que merece essa estrutura tendo
em vista sua organizacdo completa. Nao estou me referindo exatamente as
pessoas ou a honorabilidade delas. Esse ¢ um elemento importante, que revela
como o Sistema esta funcionando no curso do tempo, quais sao os problemas
institucionais existentes, onde estdo as principais falhas e por ai vai.

O terceiro critério que me parece muito importante pra determinar o
quanto o juiz intervém, o quao profundamente ele deve reexaminar um ato
da Administragao, ¢ uma consideragao a respeito da sua prépria condigao.
A pergunta que o juiz tem que fazer ¢: estarei eu em condi¢cdes melhores
ou piores para analisar esta situagdo de modo mais adequado? Creio que ¢
uma pergunta absolutamente fundamental. O juiz deve se colocar porque as
questodes que sao levadas ao Poder Judiciario ndo sdo triviais. Sao questoes
que eventualmente parecem triviais, mas que estao envolvidas com comple-
xos de politicas estatais, com sistemas extremamente complicados ou com
situagdes de fatos que foram consideradas em toda a sua complexidade e que
eventualmente podem, para ele juiz que vai fazer uma intervencao pontual,
ser dificeis de constituir. O juiz ¢, por exceléncia, um naturalista e ai estd o
valor da sua intervencao. O juiz nem ¢ agéncia disso ou daquilo nem tao pouco
orgao do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. Nao faz evidente-
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mente sentido imaginar que o Poder Judiciario estara em todas as situacdes
em condi¢des melhores para decidir do que a Administragao Publica. Pode ou
ndo estar, depende da questdo. Critérios como esse devem ser considerados
pelo juiz para que ele decida se terd ou ndo em cada momento processual
alguma deferéncia — para usar uma expressdo norte-americana traduzida para
o portugués — para com as deliberagdes administrativas.

Portanto, proponho questdes e critérios muito mais praticos. Nao sao
exatamente grandes principios institucionais, mas sao fatores a informar a
decisdo do juiz interferir mais profundamente ou menos profundamente. As
decisdes que sao tomadas por grande parte da Administracao Publica, mes-
mo pelos seus 6rgaos técnicos, poderiam ser tomadas pelo Poder Judiciario
também. O Sistema de Defesa da Concorréncia poderia ser judicial. Mesmo
a regulagcdo em algum setor poderia ser feita judicialmente, a atividade do
INPI poderia ser feita por um 6rgao judicial. Nao haveria nenhum risco para
um conceito abstrato de separacao de poderes nisto. Portanto, seria absolu-
tamente natural se o Poder Legislativo ou o constituinte tivesse criado uma
solucdo judicial para isso. O problema nao ¢ exatamente saber do equilibrio
dos poderes, mas discutir se o Poder Judicidrio esta em melhores ou piores
condi¢des para analisar a situagdo, considerando evidentemente que estas
situagdes envolvem o Direito. Todas as decisdes administrativas, sejam elas
quais forem, envolvem o Direito. Nao ha decisdo estatal que ndo envolva o
Direito. Logo, a questao € saber em cada uma delas se a complexidade envol-
vida, o 6rgdo envolvido e o setor envolvido justificam, exigem, demandam
uma intervencao quase substitutiva do Poder Judicidrio ou se exige que o
Judiciario se coloque numa posicao de controle mais externo, o que significa
dizer numa posicao de controle dos desvios. Controlar desvios nao € subs-
tituir. Em muitas situagdes, a pretexto de solicitar do Judiciario a coibicao
do desvio, o que se pede de verdade ao juiz € que ele refaca o caminho da
Administra¢do Publica. Algumas vezes o Judiciario aceitara fazé-lo por dar
aquelas perguntas que fiz quanto ao grau de desenvolvimento institucional, de
respeito que merece o 0rgao, etc., uma resposta que se o Judicidrio nao intervir
havera uma grave omissao, uma grave lacuna. Mas ha situa¢des opostas.

Digo uma palavra sobre o conceito de discricionariedade técnica. Nao
sei o que ¢ isso, sinceramente. Esse conceito pode estar ligado a duas dicoto-
mias diferentes. A primeira € a distin¢do entre senso comum e conhecimento
técnico ou conhecimento cientifico. A partir dessa se afirmard que se uma
determinada questdo for levada a juizo e, para ser decidida, envolver consi-
deragdes de senso comum nado ha a menor davida de que o juiz pode fazer
da mesmissima forma que qualquer outra pessoa, pois ele esta nas mesmas
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condicdes de fazer consideracdes sobre senso comum como qualquer outra
pessoa. Todos sabemos que a aplicacao do Direito muitas vezes envolve con-
sideragdes de senso comum. Os exemplos tirados do Codigo Civil sdo muito
importantes e demonstram muito o que quero dizer sobre senso comum. Ha
uma série de expressoes que remetem a analises de senso comum. Portanto,
ndo faz sentido dizer que o juiz ndo estaria em condigdes de realizar essa
analise que qualquer 6rgao administrativo faria. J4 em relagdo as questdes
judiciais que envolvem conhecimentos cientificos que nao sao os da ciéncia do
Direito, o Judiciario talvez possa estar numa dada situacao em pior condicao
do que o d6rgdo especifico para fazer uma avaliagdo. Isso ndo quer dizer que
o0 juiz vai fazer uma analise a distancia, pois ha outros critérios como o grau
de respeito que merece o 6rgao da Administragdo. A questao pode ser muito
técnica e cientifica, mas o érgao administrativo pode nao funcionar. Portanto,
ainda que juiz diga que ele nao seja o melhor 6rgdo para decidir, embora nem
seja pessoalmente formado naquele conhecimento, ou que o processo judicial
nao foi inventado para permitir elaboracao sobre tal conhecimento, ele dira
que a intervengao € necessaria por outras razdes, como, por exemplo, porque
o 6rgdo ¢ corrupto. Entdo terei que fazer todo o caminho porque tenho que
partir de uma presuncao e legitimidade dos atos.

Ante uma discricionariedade técnica tomada a partir dessa dicotomia
senso comum versus conhecimento cientifico ou técnico, parece-me que o
juiz normalmente estara em piores condicdes de fazer o juizo técnico do
que o 6rgao administrativo bem organizado. Nao ha como negar isso, o que,
alias, deve ser um elemento que o juiz prudente levara em consideracao para
saber se refaz tudo.

Insta lembrar que o processo judicial, por mais que tenha uma fase
probatoria que inclusive envolve pericia, ndo ¢ substituto de procedimentos
administrativos que procuram conjugar analises técnicas ou conhecimento
de diferentes areas. O CADE ¢ um exemplo do que estou mencionando. As
proprias autoridades administrativas ja sao escolhidas de modo que haja esta
relacdo entre Direito e conhecimento técnico ou economico, de uma maneira
extremamente sofisticada e uma pericia judicial ndo ¢ capaz de substituir
isso. Nao estou defendendo que nao possa haver em processo judicial — seria
ilegitimo haver eventualmente em processo judicial pericia para servir de
elemento de auxilio ao juiz para saber se ha desvio ou abuso na formagao da
decisdo do 6rgao —, mas significa simplesmente que ndo faz sentido tender
para a logica da substituicao, porque o processo judicial ndo consegue subs-
tituir as caracteristicas dos 6rgaos administrativos.
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Ha outra dicotomia da qual podemos tentar extrair o sentido para essa
expressao discricionariedade técnica, qual seja, a oposi¢do entre questao ju-
ridica e questdo técnica. Essa ¢ uma posicao freqiientemente utilizada. Se for
uma questao juridica, se envolver apenas questdes de normas ¢ um problema
judicial. Se a questao for técnica, isto ndo ¢ um problema juridico e, portanto,
nao havera analise judicial. Essa dicotomia ¢ muito dificil de se utilizar porque
o Direito incorpora os conceitos técnicos e a aplicacdao do Direito exigira uma
deliberagdo quanto ao sentido do conceito técnico. A utilizagdo da expressdo ‘mer-
cado relevante’, por exemplo, foi feita por uma norma juridica, que a transformou
numa questdo juridica, para cuja compreensao e para se deliberar ¢ necessario
fazer juizos técnicos. Mas nem por isso 0 juizo técnico nao sera juridico. Temos
que fazer o juizo técnico para poder aplicar ou ndo aplicar o Direito. Portanto, se
eu usar a expressao discricionariedade técnica ligada a essa segunda dicotomia
direi que a discricionariedade técnica nao ¢ um limite a intervencao judicial,
porque saber se ocorre ou ndo um dado conceito que esta previsto na lei, ainda
que seja uma questao técnica, ¢ também uma questao juridica.

Vou terminar dizendo frases que gosto de dizer aos meus alunos e
sintetiza um pouco o problema. E quase uma série de recomendagdes que
faria a mim mesmo, se juiz fosse, para saber quando intervir ou nao, que ¢
um pouco a sintese do que falei.

Mas antes gostaria de fazer uma tltima observagao geral. Grande parte
da preocupagao que possa existir quanto a intervencao judicial relativamente
aos atos administrativos hoje em dia ndo esta ligada a um problema da profun-
didade da analise judicial sob atos administrativos, mas estd sim nas falhas da
jurisdigao, isto €, nos problemas que a jurisdi¢ao hoje tem para poder decidir
de maneira adequada. Em sintese, problemas existem na Administracdo mas
também existem no Poder Judiciario. Alguns dos graves problemas estiao
ligados a tutela de urgéncia, a insuficiente motivagao da tutela de urgéncia,
atomada de decisdes sem contraditério adequado. Situacdes desse tipo preo-
cupam os o0rgdos administrativos quando eles véem seus atos suspensos sem
motivagao adequada ou sem se tomar os cuidados basicos de procedimento.
Essa ¢ uma dificuldade com que o Judicidrio se defronta, porque hd também
uma sobrecarga judicial, uma expectativa em relagdo a atuacao pronta do
Judiciario, uma consciéncia do juiz de que se ele ndo da tutela de urgéncia a
demora judicial pode tornar sem sentido sua interven¢ao. Enfim, ha proble-
mas no funcionamento do Poder Judiciario muito importantes, que podem
levar a falhas judiciais graves. Grande parte das preocupacdes dos 6rgaos
administrativos — aqui ndo me refiro especificamente ao Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia, pois esse debate, como disse, ¢ mais amplo —esta
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ligada a falhas na jurisdi¢do, ndo exatamente ao excesso de interferéncia e
intervencao, ou uma intervengao em situagdes que se consideraria melhor nao
intervir, mas a intervencao feita sem observancia das regras tipicas, classicas
do Direito Processual Constitucional, sobretudo.

Para resumir e terminar no tempo razoavel, o que eu recomendaria a
um aluno se fosse algum dia juiz e ele me perguntasse que conselhos eu daria
como professor de Direito Administrativo — ¢ antipaticissimo ficar dando
recomendacgodes, coisa ridicula, mas de qualquer modo vou fazer — a primeira
coisa que eu diria é que nao faz sentido, na maior parte dos casos ou como
principio, o juiz se pdr a substituir os juizos técnicos da Administragdao. No
caso do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, temos um sistema
bem organizado, cujas caracteristicas conhecemos e podemos perceber os
riscos que existem na substitui¢ao pura e simples. A primeira — falo em subs-
titui¢ao pura e simples — € se colocar o juiz, diante de um pedido concreto,
na tendéncia de quase que afastar a recomendacgao feita para recomecar todo
o processo logico, para verificar ao final se os resultados batem ou ndo. A
meu ver, 1sso nao faz sentido porque o Judicidrio estard, via de regra, em
condicdes para fazer o juizo técnico original.

A segunda recomendagdo — e ai € para agradar a outra parte do publico
— € que o juiz deve sancionar sim e com profundidade os desvios na formagao
dos juizos técnicos e, portanto, cabe ao Judiciario fixar os limites dos juizos téc-
nicos. Essas questdes ndo sao triviais. Em verdade, exigirdo uma nova andlise
com algum grau de profundidade daquilo que foi feito. Contudo, a questdo aqui
¢ de perspectiva, nao ¢ um jogo de palavras. A questao ¢ de controlar os desvios
e ndo de substituir. Digo isso lembrando da questdo razoabilidade, que esta
sendo usada indistintamente no Brasil, sem preocupacdo com os riscos. Tenho
visto em muitas decisoes judiciais sobre controle da Administragdo usar-se a
clausula da razoabilidade para o juiz refazer completamente o juizo, muitas
vezes sem critério nenhum, so pela substituicao do juizo técnico pelo senso
comum. Esse ¢ um risco ponderavel, mas ¢ também um desastre completo um
Poder Judicidrio que se recusa a fixar os limites da avaliacdo de juizos técnicos
pela Administracdo Publica, uma vez que transfere um poder quase arbitrario,
inclusive para os produtores de conhecimento cientifico. Ha evidentemente uma
dificuldade em saber em que situacao estamos: estamos tendendo a substituir ou
verificando a existéncia de desvios? E muito dificil, na pratica, fazer essa distingao.
Creio que ter esta orientacdo de que ndo se deve substituir, mas sim controlar
os desvios no processo de formagao ¢ uma grande contribuicao para se ter uma
pauta adequada de orientagao para saber quando intervir mais ou menos.

Muito obrigado!
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JOSE HENRIQUE GUARACY REBELO
Juiz Federal e Diretor da AJUFE

Nosso cumprimento ao Professor Carlos Ari Sundfeld pelas suas
consideracdes! Antes de verificar no relogio se € possivel abrir para a pla-
téia, em razao do adiantado da hora quero esclarecer que temos embargos
declaratérios na mesa e vamos comecar interna corporis! O autor desses
embargos declaratérios € o primeiro palestraste da tarde, o Desembargador
Francisco Cavalcanti.

DEBATES

FRANCISCO QUEIROZ CAVALCANTI
Desembargador Federal Presidente do TRF da 5° Regido

Ouvi com muita ateng¢do a exposicao do Professor Carlos Ari Sundfeld
e também a do meu colega André e apenas gostaria de fazer algumas con-
sideracdes, ndo rebatendo a ultima exposicao. Tive a oportunidade de fazer
um estagio na High Court de Londres e 14, tal como aqui no nosso pais
periférico, as a¢des das agéncias reguladoras estavam sujeitas a controle
judicial. Mesmo os juizes nao sendo especialistas, mas sim sendo juizes
generalistas, a grande preocupacao que se pode ter quando se tem algo sem
controle € o que tivemos ha alguns anos no Brasil. Talvez tenhamos tido, no
regime anterior a 1988, um periodo de uma tecnocracia de alta qualidade,
mas toda tecnocracia sem controle leva a desmandos, abusos e capturas.
No caso americano, antes de vir pra ca peguei o Federal Trade Comission
Act que disciplina a Federal Trade Comission americana e 14, tanto quanto
ca, as decisdes e as normas da Federal Trade Comission, apesar dela ser
extremamente especializada, estio sujeitas a Corte de Apelagao do Distrito
de Columbia, composta por juizes generalistas. O controle judicial, assim,
ndo se faz como um controle de peritos, mas como um controle de des-
compromissados, que nem sao os técnicos tentando demonstrar a razao do
seu decidir e que nem sempre ¢ uma decisdo monolitica Por exemplo, no
caso da decisao, que ainda estd em juizo, do reajuste de energia da CELPE
a decisao foi por maioria e um dos votos vencidos tinha mais de setenta
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laudas. Ele era pior que o outro? Conversando com um ilustre professor de
Matematica da UFMG, ele dizia que s6 existe matematica certa enquanto
tedrica, porque quanto a matematica aplicada inimeros componentes cir-
cunstanciais vao interferir. Imaginar que a atuagao de um 6rgao ¢ técnica,
especializada e que o juiz s6 vai interferir nos aspectos procedimentais ¢
uma visao otimista, eu diria — nao estou dizendo que o Professor ¢ otimista
demais. Digo sempre aos meus alunos que ndo sejam aquele pessimista,
como o poeta alemao que se suicidou, mas também nao sejam tao otimistas,
porque na verdade o Judiciario ndo existe nem para um nem para o outro.
Existe num mundo de homens, de entes reguladores compostos por pessoas
corretas e incorretas, pessoas capazes de serem seduzidas por interesses
economicos enormes, tais como os interesses decididos no ambito das
reguladoras, que tém 5/6 (cinco sextos) das pessoas decidindo reajuste de
tarifas, condi¢des, mudangas de critérios que repercutem em todos nos,
sem a presenca relevante e legitimadora do usuério.

Tive a oportunidade de ser relator de um processo em que o Presidente
anterior havia nomeado como representante dos usuarios de telefonia no
Conselho da ANATEL o dirigente de uma empresa de telecomunicagoes e
a ANATEL se defendeu dizendo que havia sido publicado na ultima péagina
do terceiro caderno do Diario Oficial da Unido um aviso — com, na verdade,
dimensao bem reduzida — para associagdes de usudrios se apresentarem e,
como ninguém se apresentou, tinha sido nomeado o dirigente que, além de
usudrio do sistema de telefonia, mais do que ninguém conhecia o servigo.
E nos chamar de idiota. Essa ¢ uma realidade. Ndo podemos pensar que
estamos em outro mundo. Se na Inglaterra e nos Estados Unidos, onde ocor-
rem menos problemas que aqui, ha a necessidade de um profundo controle
judicial aqui também hé. H4 excessos, corrupcao e mazelas no Judiciario?
H4. Somos recrutados no mesmo barro onde sdo recrutados os reguladores,
advogados e parlamentares. Mas essa sucessao de controle reciproco € que
torna a sociedade melhor.

Imaginar que sobre questdes técnicas especificas o Judiciario nao possa
se apresentar me preocupa. Se assim entender, eu ndo poderia controlar uma
suspensao de beneficio previdenciario do INSS, nomeando um perito ju-
dicial, porque aquele que teve o acompanhamento durante todo o periodo
de pericia e exames da pessoa teria muito mais condi¢des. Mas tivemos
casos em que a Previdéncia Social determinava cortes em beneficios para
que se a pessoa reclamasse pudesse ser restabelecido. Existe algo tao
triste, como dizia Hamlet, como a trai¢ao do tio ¢ da mae? Existem muito

102



Revista do IBRAC

mais coisas entre o céu e a terra do que nos juristas acreditamos. E s6 o que
eu queria acrescentar.

ANDRE FONTES
Desembargador Federal do TRF da 2° Regido

Um Judiciario independente e imparcial com certeza ¢ uma das causas
de atragao de empresas do mundo inteiro para nosso pais como investidoras.
Se nao tivesse essa possibilidade de controle ndo teriamos situagdes como o
noticidrio mostra com certa freqiiéncia. Gostaria de fazer uma pergunta ao
Professor Sundfeld. A base da argumentagdo ¢ de que haveria na estrutura-
¢ao dos trés poderes e das fungdes preponderantes uma espécie de limite ou
balizamento — pelo menos isso foi dito inicialmente e depois foi mencionada
a questao dos limites da discricionariedade. Entdo lembro — e pergunto ao
mesmo tempo — que as instituicoes de regulacdo da Administragdo que pode-
riam de fato estar atuando sob o manto da discricionariedade técnica operam
simultaneamente com as fungdes do Estado, editam normas juridicas, praticam
atos administrativos, aplicam san¢des que poderiam ser, por equivaléncia, mu-
tatis mutandis, nos poderes correspondentes ao Poder Judiciario. Acontece que
temos trés poderes, trés fungdes preponderantes, distintas e isso ¢ empecilho.
Como explicar que numa institui¢ao de regulagdo se concentra os trés e ainda
com um dado de curiosidade, pois 0 mesmo advogado que atua no Judiciario
atua no CADE. O mesmo raciocinio que o estudante de Economia poderia
aprender, ndo entendo por que um estudante de Direito ndo poderia. Nao sei
qual seria o limite técnico, preciso ter um exemplo pratico de que tal caso seja
de impossivel compreensao. Como explicar que um advogado, o senhor por
exemplo, possa ter capacidade de compreender e discutir algo no CADE, o
mesmo advogado atuar no Judicidrio e esse mesmo profissional fosse even-
tualmente admitido como magistrado, teria ele as dificuldades tradicionais
por que no Judiciario haveria dificuldades intrinsecas, ou uma incapacidade
intrinseca de qualquer espécie de conhecimento? E aquela figura da regra de
experiéncia, principio do peritus peritorum, o que fazer com tudo isso?

JOSE HENRIQUE GUARACY REBELO

Juiz Federal e Diretor da AJUFE

Com a palavra o voto vencido!
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CARLOS ARI SUNDFELD
Professor de Direito Administrativo da PUC/SP

Bom, quero prestar dois esclarecimentos, pois com certeza nao fui bem
entendido. O primeiro é que o problema nao estd na separacao de poderes.
Procurei, Desembargador, estabelecer isso como pressuposto de toda a minha
fala. O segundo ¢ que quando digo que ¢ fundamental que o juiz considere se
esta em melhor condi¢do ou nao para decidir, ndo estou falando em conhe-
cimento pessoal, em qualidades morais ou intelectuais pessoais, até porque,
em geral, a decisdo de 6rgdos judiciais e ndo judiciais ndo s6 depende de
qualidades morais e pessoais, mas de organizagao institucional.

Tipos diferentes de organizacao institucional geram decisdes diferentes.
E essa a questdo. O sentido disso, como expus na minha conclusio, ¢ que é
preciso que o Judicidrio controle sim os juizos técnicos, mas para controlar
os desvios na formagao desses juizos.

E o terceiro esclarecimento, Desembargador Cavalcanti, nao significa
controlar apenas o processo administrativo e vicios processuais, mas também
desvios na formacao do juizo. Claro que ha problemas processuais adjetivos,
porém também ha os substantivos. Para dar um exemplo, comeca a conso-
lidar-se uma jurisprudéncia administrativa no CADE, levada ao advogado
por meio de questionamentos ao Poder Judicidrio com a acusagdo de que se
estd extrapolando o limite do razoavel na interpretacdo. Tendo em vista o
principio da liberdade de iniciativa, ¢ razoavel que ao Poder Judiciario caiba
construir uma jurisprudéncia sobre sentido da liberdade de iniciativa. Essa
¢ uma questao juridica. O que a meu ver nao € possivel ou nao faz sentido ¢
que o Poder Judiciério se substitua e, como ressaltei, € dificil identificarmos
concretamente se o juiz estd se substituindo ao administrador para refazer
todo o processo, simplesmente porque nao confia no juizo da deliberacao
em razdo de alguém lhe ter dito que essa deliberacdo ¢ viciada. E diferente,
portanto, alguém se dispor naturalmente a fazer isso e alguém pedir a de-
monstracao especifica e clara de quais sao os desvios no processo, qual ¢ a
questao especifica que estd sendo colocada em pauta. Estd aqui em jogo uma
distin¢do sutil, mas importante, até porque serve como elemento para conter
as expectativas das pessoas em relacdo ao Poder Judiciario. Evidentemente
as pessoas tém interesse quando perdem a possibilidade de transformar o
Poder Judiciario em 6rgdo administrativo de revisao, o que, a meu ver, nao
¢ possivel, ndo por conta do principio da separacao de poderes, mas porque
nao faz sentido que o Poder Judicidrio assuma essa funcdo. Ha situagdes
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em que procurei destacar isso tendo em vista a baixissima confiang¢a que
mereca o 0rgao administrativo, caso em que o juiz deverd mesmo substituir-
se a Administracao Publica. Contudo, ressalto que tem a ver com situacdes
particulares que eu ndo diria existir no caso concreto em relacao ao Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia.

JOSE HENRIQUE GUARACY REBELO
Juiz Federal e Diretor da AJUFE

Bem, senhoras e senhores, como eu disse no inicio desse painel o
tema que seria abordado era desafiante, instigante ¢ n6s ouvimos opinides
bastante profundas, todas respeitaveis e consideraveis a respeito desse tema.
Em razdo do adiantado da hora nao havera possibilidade de debates com a
platéia. Antes de encerrar, agradeco a todos, informo um recesso de quinze
minutos para coffee break e peco aos congressistas que se inscrevam para os
grupos de trabalho amanha.

Muito obrigado pela atengao! Boa tarde!
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