JUDICIALIZAGCAO DAS LIDES
CONCORRENCIAIS NO BRASIL:
limites e possibilidades

Fabio Queiroz Pereira

1. Introducao

O Direito Concorrencial tem por finalidade a manutengao das adequadas
condi¢des de competi¢ao dentro de um determinado mercado, possibilitando a
formacao de um ambiente econdmico sadio. Assentou-se, doutrinaria e juris-
prudencialmente, um padrdo “eficientista” para a solucao dos casos concretos,
buscando-se sempre o sopesamento de potenciais ganhos econdomicos de um
ato, com os seus também virtuais maleficios a economia. Nessa perspectiva,
a preservacao da concorréncia ¢ um meio para a consecu¢ao de resultados
especificos; sua indole ¢ eminentemente instrumental.

A utilizagdo do instrumental econdmico pela Ciéncia Juridica ¢ elemen-
to intrinseco ao Direito Concorrencial. Para se perquirir sobre a ocorréncia
de um ilicito na seara econdmica, ¢ de extrema relevancia que o operador
do direito se valha da linguagem economica, marcada, em seu cerne, pelo
emprego de conceitos especificos, permeados, muitas vezes, pela fluidez e
indeterminacao.

A Lei 8.884/94, principal instrumento normativo de defesa da con-
corréncia, carreia em seu corpo diversos dispositivos associados ao uso
dos chamados “conceitos juridicos indeterminados”. E utilizando-se desses
conceitos que o Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE),
no exercicio de sua func¢do judicante, efetiva o controle de estruturas e o
controle de condutas no Brasil. A lei concorrencial vale-se, nessa linha, de
muitos dispositivos com grande incerteza semantica, como: “prejudicar
a livre concorréncia”, “melhorar a qualidade de bens”, “motivo prepon-
derante da economia nacional”, “resultar dominacdo de mercados”, entre
outras aducoes.

Pautando-se no fato de que as decisdes proferidas pelo CADE pos-
suem natureza administrativa, a indagacao acerca da discricionariedade ou
vinculagao desses atos revela-se essencial para delimitar as possibilidades de
revisao pelo Poder Judiciario. A discussao ganha impulso com a disseminagao
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de entendimentos jurisprudenciais que consolidam a insindicabilidade juris-
dicional de atos discricionarios. Nesses casos, ao Poder Judiciario caberia,
apenas, averiguar a legalidade, ndo podendo adentrar o mérito das decisoes
proferidas pela Administragao.

Indagacao hodierna centra-se nos seguintes questionamentos: havendo
a fluidez no enunciado legal, ter-se-ia, por conseguinte, uma indeterminagao
na aplicacao? Ou se permitiria apenas uma Unica solu¢do? A controvérsia
tem por nucleo a relacdo entre discricionariedade e conceitos juridicos
indeterminados: a utilizacao de tais conceitos teria o condao de ratificar a
existéncia da discri¢ao?

2. Logica economica e discurso concorrencial

O fenomeno da globalizacao tem influenciado uma crescente integra-
¢ao entre Direito ¢ Economia.' A interface entre as duas ciéncias ¢é cada vez
mais intensa e demanda um estudo sistematico baseado nas distintas l6gicas
lingiiisticas presentes em ambas as matérias.

Uma andlise preliminar e superficial poderia encaminhar o leitor a
concluir por um embate inconcilidvel entre Direito ¢ Economia. O professor
George Stigler, apresentando um panorama que contribui para essa primeira
impressao, aduz que:

“enquanto a eficiéncia constitui-se no problema fundamental dos eco-
nomistas, a justi¢a ¢ a preocupacao que norteia os homens do Direito
(...) é profunda a diferenca entre uma disciplina que procura explicar
a vida econdmica (e, de fato, todo o comportamento racional) e outra
que pretende alcangar a justica como elemento regulador de todos os

Segundo o professor Armando Castelar Pinheiro, a globaliza¢do ¢ um fenomeno que
tem economistas e profissionais do direito como alguns de seus principais atores,
na medida em que ¢ um processo caracterizado pela integragdo econdomica e que,
diferentemente do processo de integracao do século XIX, é cada vez mais regula-
mentado e dependente de contratos, contratos e regulamentagdes estes que envolvem
essencialmente economistas e profissionais do Direito. Dentro de cada pais, a busca
de um modelo econdmico capaz de produzir uma integragdo competitiva na economia
mundial tem levado a crescente interagdo entre o Direito e a Economia (PINHEIRO,
Armando Castelar. Direito e economia num mundo globalizado: cooperagdo ou
confronto? 2003. Disponivel em: http://www.febraban.org.br/Arquivo/Destaques/
Armando_Castelar Pinheiro.pdf#fsearch=%22Armando%?20Castelar%20Pinheiro
%22. Acesso em: 9 out. 2006.
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aspectos da conduta humana. Esta diferenca significa, basicamente,

que o economista e o jurista falam diferentes linguas”.?

Contudo, a interconexao das duas ciéncias ¢ totalmente plausivel, sendo
até mesmo desejavel. Apesar da diferenga de estrato ideologico e lingiiistico,
Direito e Economia podem relacionar-se, denotando a identificacdo de um
carater de completude. Tal relagdo ¢ usualmente perfilhada no estudo de
temas relativos ao Direito Econdmico. A apreensao da lei concorrencial, as
questdes envolvendo comércio internacional, a propriedade intelectual e os
regulamentos econdmicos sao estudados por esse ramo do Direito que se apre-
senta pela utilizagao de um discurso proprio marcado por carater aglutinador,
incorporando normas e conceitos de natureza essencialmente econdmica.

Assim preleciona o professor e justice da Suprema Corte Americana
Stephen Breyer:

“I shall consider the older, unfashionable practical problem of
bringing economic reasoning to bear in legal fields that undoubtedly call
for it, for example, antitrust law, intellectual property law, and economic
regulation. In these areas of law, I side with those who favor greater
judicial use of economic reasoning. Economics will not necessarily
determine the outcome of such cases, but if courts and agencies get the
economics right, at the least they may more intelligently consider the
role of non-economic ingredients of sound public policy”.?

A Economia, por conseguinte, apresenta-se suscetivel de investiga-
¢ao pela Ciéncia do Direito, que, entretanto, emprega metodologia e corte
metodoldgico proprios. Isso importa dizer que a Ciéncia do Direito possui
as suas adequadas regras do jogo, utilizando-se da ldgica econdmica, mas
tornando impossivel confirmar ou explicar enunciados da Ciéncia Econdmica
em sentido estrito por enunciados juridicos.

Reside aqui o estabelecimento pelo proprio sistema juridico de um
mecanismo de triagem, responsavel pelo acolhimento de enunciados econo-
micos, até entdo exteriores ao seu corpo normativo. As questoes envolvidas

2 STIGLER, George. Law or economics?, The Journal of Law and Economics, Oct.
1992, v. 35, n. 22, 455-68. Apud PINHEIRO, Armando Castelar, op. cit.

3 BREYER, Stephen. Economic reasoning and judicial review. p. 2. Disponivel em:
http://www.aei-brookings.org/admin/authorpdfs/page.php?id=840. Acesso em: 15
nov. 2005.
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nas relacdes de mercado, e mais particularmente as questdes relativas a
concentragdo, ao poder econdmico € ao abuso desse poder, ndo podem ser
resolvidas somente com base na legislagao, por meio de critérios meramente
juridicos. Ao decidir por uma opg¢do, o homem deve fazer uma escolha e
deve fazé-la racionalmente. Para a viabiliza¢cao dessa escolha nao bastam os
instrumentos juridicos; deve intervir também a Economia como ciéncia da
escolha racional.*

O direito da concorréncia, portanto, deve ser analisado sob um prisma
interdisciplinar. Verifica-se a necessidade de ponderagdes acerca dos aspectos
econdmicos na analise de um caso concreto, pois a norma juridica em abstrato
ndo ¢ apta a levar a conclusao pela ocorréncia de um ilicito concorrencial.

3. A estrutura do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia

A Constitui¢ao da Republica de 1988 positivou a livre concorréncia
e a livre-iniciativa como principios informadores da Ordem Econdmica.
Procurou-se moldar um mercado dotado de equilibrio, autorizando o Estado a
intervir nos meandros econdmicos para preservar a liberdade de concorréncia
e coibir abusos oriundos da atuacao dos agentes.

Tem-se, por conseguinte, uma nova fase para o Direito da Concorréncia.
Nao mais se busca, apenas, a defesa da economia popular. Busca-se, no atual
cenario, a repressao ao abuso do poder econdmico, com énfase na prevencao
dos delitos e na defesa do consumidor. Sao de relevo as palavras da professora
Isabel Vaz acerca da modificagao da oOtica concorrencial:

Importa ressaltar a mudanca de enfoque e a ampliacao tematica, po-
dendo-se identificar uma gradual e relativa superagdo das técnicas abrigadas
pelo Direito penal e administrativo em favor da constitucionalizacdo dos
preceitos nucleares da legislacao antitruste, mediante a adogao de principios
informadores do Direito Economico.’

O principal instrumento normativo a consolidar essa mudanca de enfo-
que ¢ a Lei 8.884/94. A referida norma transformou o CADE em autarquia,
conferindo-lhe maior autonomia e independéncia. O Conselho, instituido

4 FONSECA, Joao Bosco Leopoldino da. Admissibilidade de atos que limitam a
concorréncia. Revista de Direito Economico, n. 26, 1997, p. 25.

5 VAZ, Isabel. Direito economico da concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p.
250.
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dessa maneira, obteve expansao de suas fungdes, e passou a atuar de forma
mais concatenada e incisiva na defesa da concorréncia.

Tem-se, assim, estabelecida uma nova estrutura antitruste,” conven-
cionalmente chamada de Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
(SBDC), composto pelo ja mencionado Conselho Administrativo de Defesa
da Concorréncia (CADE), pela Secretaria de Direito Econdomico do Ministério
da Justica (SDE/MJ) e pela Secretaria de Acompanhamento Econdémico do
Ministério da Fazenda (SEAE/MF).

Observa-se a seguinte divisao de funcdes entre os 6rgaos do SBDC: (1)
CADE — profere decisdes definitivas no campo administrativo, reprimindo
praticas anticoncorrenciais ¢ acompanhando os atos de concentracao; (ii)
SDE — instaura e instrui os processos administrativos concedendo pareceres e
fiscaliza o cumprimento das decisdes do CADE; (ii1)) SEAE — emite pareceres
técnicos acerca dos aspectos econdmicos envolvidos.

A evolugao historica no nimero de julgados da autarquia consubstan-
cia o novo papel perfilhado pelo Direito da Concorréncia no Brasil.® Esse
desempenho, por sua vez, possibilitou a disseminacao da cultura da concor-

Destaca-se que desde a criagdo do CADE, em 1962, até a promulgacao da Lei
de Prote¢dao da Concorréncia, a atuacdo do Conselho demonstrou-se ausente de
importancia e de destaque. Com a Lei 8.884/94, o CADE passa a ser detentor de
autonomia decorrente de sua natureza autarquica. Observa-se, assim, a auséncia de
subordinacdo a qualquer 6rgado da Administragdo, possibilitando uma atuagdo dotada
de maior presteza e incisao.

A Professora [sabel Vaz destaca que, embora a expressao “legislacdo antitruste” ndo
coincida exatamente com o tipo de institutos que a lei queira reprimir, ela pode ser
usada em seu sentido mais amplo, para indicar o conjunto de regras e institui¢des
destinadas a apurar e a reprimir as diferentes formas de abuso do poder economico
e a promover a defesa da livre concorréncia (Direito economico... cit., p. 243).

Tem havido um grande aumento no nimero de decisdes apds 1996 associadas ao
novo ambiente criado com a estabilizagao da economia e a modernizagdao do CADE.
A média mensal, a partir daquele ano, ultrapassou em mais de dez vezes o pico do
periodo anterior desde 1962. Os casos referentes a conduta tém prevalecido durante
todo o periodo (77% de todos os casos antitruste), mas as decisdes referentes a fusdes
chegaram a 51% no periodo de junho a dezembro de 1998. Isso reflete, em parte, a
analise relativamente mais eficiente dos casos de fusdo; a medida que a qualidade e
avelocidade da investigacdo de praticas anticompetitivas melhoram, deve-se esperar
uma porcentagem maior de casos referentes a conduta.
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réncia.’ Vislumbram-se, inclusive, dispositivos que realgam a importancia
da promocgao da concorréncia por meio da instrucdo do publico acerca das
formas de infracdo da ordem econdémica.!®

4. A fun¢ao administrativa do CADE

A Lei 8.884/94, imstrumento normativo concorrencial brasileiro, dis-
poe em seu art. 3.° que o “Conselho Administrativo de Defesa Economica
— CADE, 6rgao judicante com jurisdi¢ao em todo territdrio nacional, criado
pela Lei 4.137, de 10 de setembro de 1962, passa a se constituir em autar-
quia federal, vinculada ao Ministério da Justi¢a, com sede e foro no Distrito
Federal, e atribuigdes previstas nesta Lei”.

Do referido dispositivo € possivel se extrair caracteristica essencial
vislumbrada na atuacdo do CADE. Trata-se de sua funcdo administrativa.
O carater autarquico remete a personalidade juridica publica e a natureza
essencialmente administrativa do 6rgao concorrencial. Diferentemente de
outros ordenamentos juridicos, o controle relativo a ordem concorrencial
reside, precipuamente, na esfera de atuacdo do Poder Executivo. Tem-se,
assim, um sistema de indole administrativa, que, no entanto, ndo escapa
ao controle jurisdicional dos atos lesivos a concorréncia. Em alguns paises
esse controle se da unicamente por meio do Poder Judiciario. J4 em outros
ordenamentos ¢ possivel identificar sistemas mistos, mas de indole essen-
cialmente judiciéria.

Pelo carater administrativo do Direito da Concorréncia, observa-se
que o CADE detém capacidade para exercer funcao semelhante a do Poder
Judiciario. Conseqlientemente, verifica-se sua maior especializacao, em vir-
tude das especificagdes técnicas encontradas no Direito Concorrencial. As
decisdes finais do Conselho produzem coisa julgada na esfera administrativa.
Anteriormente, pela Lei 8.158/91, era possivel um tltimo recurso ao Ministro
da Justica. Hoje, apesar de estar vinculado ao Ministério da Justica, o CADE
¢ administrativamente soberano em suas decisdes, nao havendo possibilidades
de revisao hierarquica no corpo da Administragdo. Nesse ambito, s6 cabe a
interposicao de recurso interno para o proprio Conselho.

% OLIVEIRA, Gesner. Concorréncia: panorama no Brasil e no mundo. Sao Paulo:

Saraiva, 2001, p. 6.

10 “Art. 7.° Compete ao Plenario do CADE: (...) XVIII — instruir o publico sobre as
formas de infracdo da ordem econdmica; (...)".
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A doutrina ndo apresenta maiores discussoes acerca da natureza admi-
nistrativa das decisoes proferidas pelo CADE. As controvérsias surgem no
momento da caracterizaciio desses atos em discricionarios ou vinculados. E
essa distingao que dara os alicerces para uma possivel revisao fora da esfera
da Administracdo. Se for identificado o carater vinculado das decisdes, ao
Judiciario € licito rever as decisoes proferidas pelo Conselho. Contrariamente,
reconhecendo-se a discricionariedade e utilizando-se o 6rgao de critérios de
conveniéncia e oportunidade, ndo haveria que se falar em possibilidade de
revisao jurisdicional.

5. Atos administrativos vinculados e discricionarios

Os atos administrativos podem ser classificados como discricionarios ou
vinculados. Essa diferenciagdo € prerrogativa para analisar os possiveis limites
da revisao jurisdicional. Celso Antdnio Bandeira de Melo assevera que

“haveria atuagao vinculada e, portanto, um poder vinculado, quando
a norma a ser cumprida ja predetermina e de modo completo qual o
unico possivel comportamento que o administrador estara obrigado a
tomar perante casos concretos cuja compostura esteja descrita, pela
lei, em termos que ndo ensejam divida alguma quanto ao seu objetivo
reconhecimento. Opostamente, haveria atuagao discriciondria quando,
em decorréncia do modo pelo qual o direito regulou a atuacao adminis-
trativa, resulta para o administrador um campo de liberdade em cujo
interior cabe interferéncia de uma apreciagao subjetiva sua quanto a ma-
neira de proceder nos casos concretos, assistindo-lhe, entdo, sobre eles
prover na conformidade de uma intelec¢do, cujo acerto seja irredutivel
a objetividade e ou segundo critérios de conveniéncia e oportunidade
administrativa. Diz-se que, em tais casos, a Administragao dispde de
um ‘poder’ discricionario”.!

Assim, a vinculacao ¢ identificada quando a lei define todos os pressu-
postos requeridos para a pratica de um ato e o seu conteudo obrigatorio, no
caso de incidéncia naquela hipotese legal. Em outras palavras: a lei ndo da
margem de liberdade para a Administracao, pois, verificados os pressupostos,
a norma determina qual serd o Unico ato possivel. A forma discriciondria,

" MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional.
Sao Paulo: Malheiros, 1992, p. 9.
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por sua vez, consiste na definicdo legal de algumas condi¢des do exercicio
do ato, mas inclui a possibilidade de estimativa subjetiva da Administracao
no restante das suas condig¢des.

Nos atos administrativos vinculados nao ¢ dada ao aplicador nenhuma
margem de op¢des de atuacdo. Ha, na verdade, uma imposicao legal para
que, diante de uma determinada situagdo, aja de uma unica e determinada
maneira. Nao existem espacos para juizos de oportunidade ou conveniéncia.
A Administracdo ¢ obrigada a atuar de uma Uinica maneira.

A discricionariedade, por sua vez, justifica-se tendo em vista que ao legis-
lador ndo € possivel prever todas as possibilidades de aplicagao da lei no ambito
da Administracdo. Observa-se que apesar do Direito Administrativo compor um
ramo de viés extremamente legalista, ¢ dada ao aplicador da norma uma deter-
minada margem de liberdade, para que adapte seus procedimentos a realidade
dos fatos. Ademais, vislumbra-se a necessidade de certa autonomia por parte do
Poder Executivo, em virtude da dindmica do interesse publico, que exige muitas
vezes um posicionamento rapido e flexivel por parte do Administrador.

A discricionariedade levaria, por conseguinte, a imunidade judicial. O
Poder Judiciario so estard legitimado a revisar atos administrativos nos casos
em que se reconhega a vinculagao do ato, restringindo-se, assim, ao exame da
legalidade do ato. Se, contrariamente, identificar-se o carater discricionario,
deve-se afastar qualquer possibilidade de exame pelo Judiciario da matéria,
uma vez que se trata de aplicacdo por parte do Administrador de critérios
de conveniéncia e oportunidade. A justificativa encontra-se nas palavras da
professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“Isto ocorre precisamente pelo fato de ser a discricionariedade
um poder delimitado previamente pelo legislador; este, ao definir
determinado ato, intencionalmente deixa um espaco para a livre deci-
sdo da Administra¢ao Publica, legitimando previamente a sua opgao;
qualquer delas sera legal. Dai por que nao pode o Poder Judiciario
invadir esse espago reservado, pela lei, ao administrador, pois, caso
contrario, estaria substituindo por seus proprios critérios de escolha, a
opcao legitima feita pela autoridade competente com base em razdes
de oportunidade e conveniéncia que ela, melhor do que ninguém, pode

decidir diante de cada caso concreto”.'?

12° DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
1999, p. 202.
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A conveniéncia e a oportunidade sdo os elementos principais ado-
tados na caracterizacdo da discricionariedade e que visam consubstanciar
um interesse publico especifico contido no texto normativo. Desse modo, a
discricionariedade define os aspectos que devem ser deixados ao arbitrio da
Administragdo, nao podendo o Poder Judiciario adentrar essa seara alterando
os ditames proferidos pelo Poder Executivo.

6. Conceitos juridicos indeterminados

Verifica-se no estudo da diferenciagdo entre os atos administrativos
discricionarios e os atos administrativos vinculados o surgimento de uma
controvérsia que se materializa nos chamados “conceitos indeterminados”,
“conceitos fluidos” ou, ainda, “conceitos imprecisos”. A professora Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, dispde que:

“a expressao conceito juridico indeterminado, embora bastan-
te criticavel, ficou consagrada na doutrina de varios paises, como
Alemanha, Italia, Portugal, Espanha e mais recentemente, no Brasil,
sendo empregada para designar vocabulos ou expressoes que nao tém
um sentido preciso, objetivo determinado, mas que sdao encontrados
com grande freqiiéncia nas normas juridicas dos varios ramos do direito.
Fala-se em boa-fé, bem comum, conduta irrepreensivel, pena adequada,
interesse publico, ordem publica, notorio saber, notoria especializacao,
moralidade, razoabilidade e tantos outros”.!?

O sentido e o alcance dos conceitos empregados sdo construidos por
meio de sua aplicacdo. Ocorre que se deve ponderar se ao aplicar a norma
em face de um termo indeterminado, estard o intérprete utilizando-se da
discricionariedade ou operando uma simples interpretagao do texto legal.

Como ja explanado, a Lei 8.884/94 carreia em seu corpo varias expres-
soes de natureza indeterminada. O art. 54, a titulo de exemplo, utiliza-se de
expressoes com “prejudicar a livre concorréncia”, “melhorar a qualidade de
bens” ou “motivo preponderante da economia nacional”. A indeterminacao
e 0 economicismo permeiam a analise concorrencial. E necessario que se
identifique se a fluidez do enunciado perfaz uma indeterminagdo na aplicacao

ou se permite apenas uma Unica solugao.

13 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constitui¢do

de 1988. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 97.
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Na visdo da doutrina tradicional, identificados os conceitos juridicos
indeterminados nas disposi¢cdes de um texto normativo, estar-se-ia diante de
uma situagdo ensejadora de utilizacao de critérios de discricionariedade. Em
outras palavras, o intérprete da norma, ao se deparar com um conceito fluido,
poderia utilizar-se de margem de discricionariedade em sua aplicacao diante
de um fato concreto. O professor Celso Antonio Bandeira de Mello, um dos
doutrinadores que encampam a tese tradicional, assevera que

“casos ha, embora excepcionais, em que a regra de Direito se
omite em mencionar a situagdo de fato. O normal, sem duvida, € que a
lei a refira, entretanto, ao fazé-lo, freqlientemente descreve-a median-
te expressdes que recobrem conceitos algo fluidos, algo imprecisos,
também chamados de vagos ou indeterminados ou elasticos, tais como
‘situagdo urgente’, ‘notavel saber’, ‘estado de pobreza’, ‘ordem publi-
ca’ (portanto suscetiveis de interpretagdes ou intelec¢des variadas) ou
ainda quando a descreve em termos estritamente objetivos, defere, no
comando da norma certa margem de liberdade ao administrador. (...)
Nestes casos, diz-se que ha discricionariedade, porque cabe a interfe-
réncia de um juizo subjetivo do administrador”.'*

Denota-se, assim, o entendimento de que a discrigao residiria na simples
constatacdo dos conceitos indeterminados. A liberdade administrativa seria
identificada ao longo da fluidez do conceito empregado.

Entretanto, mesmo admitindo essa possibilidade, Celso Antonio
Bandeira de Mello alerta que a previsao de discricionariedade na norma nao
significa que havera discricionariedade no caso concreto, ja que este pode
deixar margem apenas a uma solugao capaz de atingir a finalidade da regra.
Destarte, a discricdo suposta na norma ¢ condi¢do necessaria, mas nao su-
ficiente, para que haja discri¢do no caso concreto. Ainda segundo o autor,
ndo basta que o agente alegue discricao para que seu ato seja regular e se
livre das andlises do Poder Judiciario. Uma vez provocado, € com base na
argumentacao da parte, o juiz podera verificar, em exame de razoabilidade,
se o comportamento adotado, além de figurar nas hipoteses legais, revelou-
se, in concreto, adequado a finalidade da lei. Trazendo esse raciocinio para
a esfera concorrencial brasileira, concluir-se-ia pela impossibilidade de
revisao jurisdicional das decisdes proferidas pelo CADE. A interse¢do entre
os conceitos juridicos indeterminados e os atos discriciondrios impede que

4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade... cit., p. 9.
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Judiciario revise o mérito das decisdes administrativas, mesmo que estas se
operem por meio da funcgao judicante exercida pelo CADE.

Em lado oposto, expde-se doutrina marcada pela possibilidade de
controle mais extenso dos atos praticados pela Administragao. Tal teoria &
identificada na inteligéncia dos juristas espanho6is Eduardo Garcia de Enterria
e Tomas-Ramon Fernandez. Para essa corrente, a imprecisdo existiria apenas
de forma abstrata. Diante de uma situagdo concreta, haveria apenas uma
solucdo correta aferida através de um juizo de intelecgao.

Hoje vé-se que, justamente em tais casos, a discricionariedade esta ex-
cluida e, mais que remeter a lei a uma decisao livre da Administragao, em cujo
exercicio sairiam indiferentes juridicos ou conteidos igualmente justos, trata-se,
pelo contrario, de delimitar uma tinica solucao justa cuja procura regulada deve
fazer a Administracao quando a ela corresponde sua aplicacdo, e cujo controle
ultimo, por ser um controle de legalidade, € acessivel ao juiz.'

Assim, discricionariedade ¢ liberdade de escolher entre uma plurali-
dade de opgodes justas, que sao juridicamente indiferentes, tendo como inico
critério o juizo de oportunidade e conveniéncia do administrador. Enquanto,
no caso dos conceitos fluidos, a indeterminacao do enunciado nao se traduz
em uma indeterminag¢ao das aplicagdes do mesmo, as quais s6 permitem uma
solucdo justa em cada caso. A prerrogativa da Administragao sera apenas
a de aplicar previamente esses conceitos, mas isso nao se confunde com o
poder discricionario, pois essa aplicacdo se dara por meio de um processo
intelectivo e ndo volitivo.

Essa distingdo repercute de modo importante na possibilidade de
controle jurisdicional dos atos administrativos: no caso de aplicagdo de con-
ceitos indeterminados, a fiscalizacao jurisdicional ¢, mais do que possivel,
desejavel, enquanto em relagdo a atos discriciondrios, ndo cabe apreciacao
do juiz quanto ao chamado “mérito” do ato, mas apenas quanto aos limites
legais de sua aplicagdo.

Apesar de reconhecer que, em face desses conceitos, existe apenas
uma solucao justa, ¢ preciso considerar que, a par de casos localizados em
uma “zona de certeza”, existirdo casos limitrofes, em que havera dificuldade
de determinar se houve ou nao incidéncia do conceito. Entretanto, mesmo

15 ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomés-Ramon. Curso de direito
administrativo. Tradugdo Arnaldo Setti. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p.
395.
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que o caso ora analisado esteja nessa “zona de imprecisdo”, a defini¢do da
incidéncia do conceito também cabera ao Poder Judiciario, que tem como
uma de suas fung¢des precipuas a solugdo definitiva de litigios suscitados na
aplicagao da lei. Assim, por meio da utilizagao do raciocinio intelectivo seria
possivel encontrar o recurso adequado, consubstanciador do interesse publi-
co, fim ultimo da Administracdo. Empregando-se esse raciocinio podemos
observar a reducao da atuacao discricionaria. Ter-se-ia, assim, reconhecida a
vinculacdo em vdrias hipoteses que, por conterem conceitos indeterminados,
poderiam ser taxadas de discricionarias.

Inserindo a discussdo no cenario de atuagdao do CADE, verifica-se
que, diante de um caso concorrencial concreto, o intérprete, por meio de um
juizo de intelecgdo, pode precisar uma solugio tnica. A guisa de exemplo, a
expressao “motivo preponderante da economia nacional e do bem comum”,
prevista no art. 54, § 2.°, da Lei 8.884/94, s6 admite uma singular aplicagao
do conceito a circunstancia do fato. Conseqiientemente, estariam vinculadas
as decisdes do CADE, admitindo, por conseguinte, a revisao jurisdicional
relativamente aos critérios adotados para interpretacao do conceito fluido.

7. Discricionariedade técnica

Parte da doutrina administrativista concebe, ainda, a chamada discri-
cionariedade técnica. Esta ocorre quando ao Executivo ¢ exigida a apreciacao
de critérios de natureza técnica para que atue em um determinado cenario. A
professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro aduz que “a idéia original de seu
idealizador — Bernatzik — era a de que a discricionariedade técnica se referia a
decisdes que, por sua alta complexidade técnica, eram retiradas do controle ju-
risdicional. Trata-se de matérias que s6 o administrador publico, em contato com

a realidade do dia-a-dia, tem condigdes de apreciar de forma adequada”.'

Verifica-se, assim, um atrelamento entre os conceitos indeterminados
e a discricionariedade técnica. Estando o intérprete diante de um conceito
indeterminado, necessariamente estara fronte a uma situagao balizada pela
discricionariedade. Dessa forma, impossibilitada esta a revisao do ato pelo
Judicidrio. Afasta-se, pois, a vinculagao.

Os conceitos técnicos ligar-se-iam aos critérios administrativos através
de duas maneiras. Um primeiro cendrio ¢ desenhado por uma decisdo admi-

16 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade... cit., p. 112.
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nistrativa calcada necessariamente em critérios técnicos. Assim, a guisa de
exemplo, um 6rgao técnico se manifesta acerca da ameaga de um prédio cair e
a Administrag@o opta ou ndo pelo seu desabamento. J4 em um segundo plano,
verificam-se aquelas decisdes baseadas em critérios administrativos, mas que
levam em conta aspectos técnicos. Como exemplo vislumbra-se a escolha
de modalidade técnica na implementagao de obra publica.'” Verificando-se
a discricionariedade técnica, estariamos diante de um ato que ndo enseja re-
apreciacao na esfera judicial. Como conseqiiéncia, poder-se-iam considerar
as decisdes proferidas pelo CADE no controle de estruturas como atos mar-
cados pela discricionariedade técnica. Nesse compasso, seriam constatadas
situagdes marcadas pela impossibilidade de revisao jurisdicional.

Em ponto andlogo a essas consideragdes, vislumbra-se uma distin¢ao de
conceitos objetivando aclarar a matéria. O professor Tercio Sampaio Ferraz
Junior insere uma nova discussao doutrinaria, trazendo a diferenciacao entre
“discricionariedade técnica propria” e “discricionariedade técnica imprdpria”.
Demonstra-se de elevada importancia a transcri¢ao de suas palavras:

“Aqui, no entanto, ¢ preciso distinguir entre a impropriamente
chamada discricionariedade técnica e a discricionariedade técnica
propria. A primeira ocorre quando a lei usa conceitos que dependem da
manifestagdo de 6rgaos técnicos, ndo cabendo ao administrador se ndo
uma Unica solucao juridicamente valida. Nesse caso o ato, embora com
base em conceitos empiricos sujeitos a interpretacao técnica, € vincu-
lado. Por exemplo, o CADE, para constatar prejuizo a concorréncia de
um ato de concentragao recorre a critérios técnicos, como o de barreira
a entrada. ‘Prejuizo a concorréncia’ ¢ ai um conceito indeterminado a
ser interpretado tecnicamente. Ja a discricionariedade técnica propria
ocorre quando o administrador se louva em critérios técnicos, mas nao
se obriga por eles, podendo exercer seu juizo conforme critérios de
conveniéncia e oportunidade. Por exemplo, os laudos técnicos recomen-
dam o tombamento de determinado bem pelo seu valor cultural, mas
em virtude de outros critérios (seguranca, finangas etc.) a autoridade
opta por nao realiza-lo. O que guia a decis@o sao conceitos que tomam

sentido, renovadamente, em cada caso”.'®

17" Idem, ibidem, p. 113.

' FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Discricionariedade das decisdes do CADE sobre
atos de concentragdo. Revista do IBRAC, v. 6,n. 4, 1997, p. 88.
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Dentro dessa concepg¢ao, os critérios técnicos nao estdo atrelados aos
critérios administrativos. O Poder Executivo deve decidir de acordo com as
condig¢des técnicas estabelecidas em lei. Assim, transportando essa assertiva
para a esfera concorrencial, as decisdes do CADE estariam vinculadas aos
dispositivos legais, quais sejam os presentes na Lei 8.884/94. Nao se per-
cebe margem para aferir conveniéncia ou oportunidade. Tem-se verdadeira
vinculacdo, permitindo, como conseqiiéncia, a reapreciacdo no ambito do
Poder Judiciario.

8. Controle interno das decisoes de cunho concorrencial

Pelo entendimento sumulado do Supremo Tribunal Federal,!” a
Administra¢do pode anular seus proprios atos quando eivados de vicios que
os tornem ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los por
motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos
e ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo judicial. Tal asseveracao vem
contribuir para o entendimento de que, internamente, a Administragao esta
apta a revisar seus atos.

No mesmo sentido, a Lei 9.784/99, que estabelece os ditames relativos
aos processos administrativos no ambito federal, dispde que “das decisdes
administrativas cabe recurso, em face de razoes de legalidade e de mérito”.
Assim, € candente a conclusdo de que, internamente, cabe a Administragao
revisar seus atos. Demonstra-se possivel, pois, a recorribilidade das deci-
soes proferidas pelo CADE no controle de estruturas. Nao anuindo com
entendimento exarado pela entidade autarquica, os Requerentes em um ato
de Concentracao podem sempre se utilizar dos recursos internos, tentando
a reforma da decisdo.

Verifica-se, no atual ordenamento, que o CADE possui apenas vin-
culacdo ao Ministério da Justica. Nao se denota, portanto, a existéncia de
orgdo superior apto a analisar recursos referentes a decisdes do Conselho.
O art. 50 da Lei 8.884/94 estabelece que as decisdes do Conselho ndo sao
passiveis de revisdo no ambito do Poder Executivo.?’ Dessa forma, ndo ha

9 Stimula 473 do STF.

20 “Art. 50. As decisdes do CADE ndo comportam revisdao no ambito do Poder

Executivo, promovendo-se, de imediato, sua execugdo e comunicando-se, em se-
guida, ao Ministério Publico, para as demais medidas legais cabiveis no ambito de
suas atribuigdes.”
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recurso hierarquico na esfera administrativa concorrencial, ndo se identifi-
cando, por conseguinte, instancia administrativa superior com competéncia
para reexaminar as decisoes proferidas pelo CADE.

O ordenamento juridico concorrencial anterior, tendo por escopo a Lei
8.158/91, admitia a possibilidade de tutela recursal pelo Ministro da Justica.
Isso significa dizer que as decisdes do CADE podiam ser reformadas pelo
Ministro da Justiga. A lei dispunha em seu art. 21: “As decisdes administra-
tivas previstas nesta Lei serdo passiveis de recurso, voluntario ou de oficio,
interposto ao Ministro da Justica, no prazo de 10 dias”. Salienta-se que a
referida disposi¢ao normativa encontra-se revogada, ndo produzindo mais
efeitos no processo administrativo concorrencial.?!

Tendo por objeto de andlise os atos de concentracdo, observa-se o
cabimento de dois recursos dentro da esfera administrativa, quais sejam os
embargos de declaracdo e o pedido de reapreciagao.

9. Vinculagao e discricionariedade: limites a apreciacao judicial

Como ressaltado, a analise dos atos de concentragdao ¢ permeada pela
utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados. O instrumento normativo
concorrencial, supedaneo para o controle de estruturas, traz em seu corpo di-
versas expressoes marcadas pela fluidez de seu conteudo. Assim, tem-se: “livre
concorréncia”, “dominacao de mercados”, “mercados relevantes”, “aumentar
a produtividade”, “melhorar a qualidade™, “eficiéncia”, “desenvolvimento

tecnologico”, “desenvolvimento econdmico”, entre outras expressoes.

A andlise das questdes antitruste ¢, ainda, marcada pela existéncia de
diversas outras indeterminacdes intrinsecas a linguagem econdmica presente
no discurso da concorréncia. A necessidade de ponderagdes acerca dos aspec-
tos econdmicos na analise de um caso concreto revela, por vezes, conceitos
fluidos de dificil acepgao em abstrato.

21 Em novembro de 1995, o grupo Gerdau pediu ao entdo ministro Nelson Jobim que

modificasse a decisao do 6rgdo antitruste que vetou a compra da sidertrgica Pains. O
recurso foi interposto apds duas negativas do CADE ao grupo Gerdau. Jobim inter-
feriu no processo e pediu uma nova apreciacdo ao 6rgao antitruste. Os conselheiros
que votaram contra a Gerdau ndo foram reconduzidos para os seus mandatos. No
caso, denota-se a ocorréncia de um equivoco recursal e a utilizagdo de um instru-
mento ndo previsto em lei. Tal ambigiiidade ¢ decorréncia de um periodo em que o
CADE ndo possuia estrutura adequada para sustentar sua autonomia, nao estando
fundado na cultura da concorréncia.
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Isto posto, tem-se que o CADE exerce o controle de estruturas dos atos
que possam limitar ou prejudicar a livre concorréncia baseando-se na anélise
dos referidos conceitos imprecisos. E na indeterminagio presente no art. 54
da Lei 8.884/94 que o controle de estruturas realiza-se.

Por se tratar de atos administrativos, deve-se analisar se as decisoes
exaradas pelo CADE possuem carater discricionario ou vinculado. E exa-
tamente nesse ponto que se encontra o cerne da discussdo acerca da revisao
jurisdicional das decisdes proferidas pelo Conselho. A distingdo entre atos
vinculados e discricionarios, no Brasil, assume extrema relevancia, na medida
em que se formou na jurisprudéncia o entendimento de que ao Poder Judiciario
nao ¢ dado apreciar o mérito do ato discricionario. Em outros termos, ao poder
Judiciario ndo ¢ dada a possibilidade de examinar os aspectos de conveniéncia
e oportunidade que presidiram a pratica do ato pelo administrador, vez que, se
assim o fizesse, estaria invadindo a esfera de competéncia do Poder Executivo.
Desse modo, o Poder Judiciario somente poderia examinar o mérito dos atos
administrativos vinculados, pois entdo se estaria no ambito da legalidade,
portanto, na esfera de competéncia do Poder Judiciario.

Logo, existe consolidado entendimento de que os atos administrati-
vos discricionarios ndo comportam revisao no ambito do Poder Judiciario.
Contrariamente, estando-se diante de ato marcado pela vinculagdo, o juiz
poderia adentrar o seu conteudo. Dizer se essa margem fornecida pelo le-
gislador esta calcada em discricionariedade ou vinculagdo € o alicerce para
o exame da questao.

Como outrora assinalado, para o professor Celso Antonio Bandeira
de Mello a discri¢ao pode residir na simples identificagdo de um conceito
indeterminado. Assim, estando o administrador diante de expressdes de
conteudo fluido, a ele seria dada margem discriciondria para atuar dentro de
seus critérios de conveniéncia e oportunidade.

Sendo impossivel a norma legal — pela propria natureza das coisas
— furtar-se ao manejo de conceito das duas ordens, a discri¢ao resultaria de
um imperativo légico, em funcdo do que sempre remanesceria em prol da
Administracao o poder e encargo de firmar-se em um dos conceitos possiveis.
Vale dizer, a liberdade administrativa estender-se-ia ao longo do percurso da
imprecisdo do conceito utilizado.??

22 Mello, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 20. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2006, p. 755.
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Considerando a questdo das autorizacdes proferidas pelo CADE no
controle de estruturas sob essa fundamentacao, resta claro que a autarquia
estaria agindo dentro de sua margem discricionaria, estando o mérito de suas
decisoes isento de apreciagdo pelo Poder Judiciario. A lei concorrencial ofe-
receria em seu corpo o supedaneo para a discri¢ao e precariedade verificadas
na atuacao do Conselho. Ao falar em “livre concorréncia”, “dominagao de
mercados” ou “aumento de produtividade”, a norma deixaria ao adminis-
trador margem de liberdade para que pudesse agir dentro de seus critérios
de oportunidade e conveniéncia. Logo, visualiza-se um leque de variadas
decisdes que poderiam ser tomadas pelos conselheiros, sem que nenhuma
delas estivesse, necessariamente, contraria ao Direito.

Se se reconhecer que o Direito Econdmico cinge-se a consubstanciar
politicas publicas, um novo argumento juridico tende a fortalecer a linha
doutrinaria apresentada.

Baseando-se em politicas publicas, o CADE poderia aplicar ou, até
mesmo, deixar de aplicar a legislagdo antitruste. O Conselho, como 6rgao
inserido no corpo do Poder Executivo, estaria apto a atuar dentro de sua
prerrogativa discricionaria, implementando as politicas estabelecidas pelo
governo. Esse posicionamento corroboraria com o entendimento exarado
pela doutrina tradicional, pois, analisando o mérito das autorizagdes conce-
didas pelo CADE no controle de estruturas, o Poder Judiciario estaria, por
conseguinte, atentando contra o principio da separagdo de poderes. Nesse
ponto, a professora Isabel Vaz destaca que:

“E uma questio extremamente delicada reconhecer ao Poder
Judiciério, em tema de lei antitruste, a plenitude de jurisdigdo, pois,
antes de sua apreciagdo, a matéria ja terd também sido objeto de acao
dos 6rgaos antitruste tendente a permitir ao Estado a implementagao
de uma politica econdmica julgada adequada ao cumprimento, por
exemplo, do disposto no art. 3.°, incisos [ a IV, da Constitui¢cao Federal.
Assim sendo, a menos que as politicas publicas portem ofensa aos
principios constitucionais, o caminho mais adequado parece ser cir-
cunscrever a acdo do Poder Judicidrio ao controle de legalidade dos
atos das autoridades antitruste”.?

23 VAZ, Isabel. O Poder Judiciario e a aplicagdo da lei antitruste. Estudos em homena-

gem ao Ministro Adhemar Ferreira Maciel. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo
(Coord.). Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 313.
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Hé quem afirme que a atuagdo do Conselho deve sempre se operar
de acordo com as politicas econdmicas estabelecidas pelo Presidente da
Reptiblica. O CADE, portanto, estaria vinculado aos ditames do chefe do
Poder Executivo, ndo podendo a sua atuagdo permanecer em descompas-
so com a politica imposta pelo Presidente. A atuacdo da chefia do Poder
Executivo consubstanciaria a vontade popular de ver realizado determinado
plano de governo. O 6rgdo concorrencial estaria obstado de tomar decisoes
nao consentaneas com a atuacao politica do governo. O professor Fabio Ulhoa
Coelho representa o pensamento exarado por essa linha doutrinaria:

Considere-se a hipotese de Presidente da Republica eleito com pro-
grama fundado claramente na geragao de empregos como forma de desen-
volvimento regional. Configure-se, por outro lado, o estabelecimento de um
grande complexo empresarial dedicado a setor nao essencial da economia,
como a lapidagao de pedras preciosas, com enorme potencial para empregar
expressivo numero de trabalhadores em regido nao industrializada do Pais.
Suponha-se, também, que esse complexo resulta de consorcio entre todas as
empresas de maior porte atuantes no ramo, consorcio este, alias, cuja cons-
titui¢do foi de publica voz motivada pelo proprio Presidente da Republica
e sua equipe econdmica no contexto de seu programa de governo. Nesse
quadro hipotético, a atuagdo do CADE sancionando a concentracdo eco-
ndmica estaria em flagrante descompasso com a vontade popular, expressa
no resultado das elei¢des. Nesses casos, embora tipificada a infracdo contra
a ordem econdmica, deve o CADE discricionariamente deixar de aplicar
qualquer tipo de san¢do.*

Percebe-se do posicionamento apresentado uma perigosa tendéncia de
“manetear” a atuagcdo do Conselho. Vincular a atuagdo do CADE aos ditames
presidenciais revela entendimento controvertido que atenta, inclusive, contra
a propria autonomia do 6rgao autarquico. O fato de estar inserido no seio do
Poder Executivo nao significa que suas decisdes tenham que se dar de acordo
com o que opta o Presidente da Republica. A funcao precipua do CADE ¢
zelar por um adequado ambiente concorrencial. Nao possui pertinéncia o
brocardo que tende a compelir o Conselho a atuar sempre de maneira assente
ao que prescreve a Administragao Federal.

24 COELHO, Fabio Ulhoa. Direito antitruste brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p.
25.
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10. Principio da inafastabilidade do Poder Judiciario

Apesar das decisdes proferidas pelo CADE estarem pautadas pela
implementagao de politicas econdmicas, elas nao prescindem de um contro-
le realizado pelo Poder Judiciario. Toda lesao, toda ameaga a direito e toda
controvérsia podem e devem ser aduzidas em juizo.

Esta-se diante de imperativo constitucional, verificado no art. 5.°, inci-
so XXXV, da Constitui¢ao da Republica: “A lei nao excluira da apreciagao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Assim, qualquer decisdo do
CADE que preencha o estabelecido na referida disposi¢ao podera ser levada
ao conhecimento do judiciario.

Ao assegurar o exame de lesdo ou ameaca a direito pelo Poder
Judiciario, o Poder Constituinte pretendia garantir que nenhuma lei ordina-
ria ou complementar pudesse excluir liminarmente esse controle.”® Assim, é
garantida a amplitude de atuacdo do Poder Judicidrio para rever as decisdes
de conteudo econdmico proferidas pelo CADE.?* A possibilidade de revisao
da decisdo ¢ preceito insculpido no texto constitucional, ndo podendo ser
derrogada por lei ou por viés interpretativo da matéria.

Demonstra relevo o posicionamento carreado por José Ignacio Gonzaga
Franceschini:

2> ANDRADE, Maria Cecilia. Controle de concentragées de empresas. estudo da
experiéncia comunitaria e a aplica¢do do artigo 54 da Lei n. 8.884/94. Sao Paulo:
Singular, 2002, p. 309.

O Direito europeu nao trabalha com a amplitude de controle pelo Poder Judiciario.
A atuagao da Corte de Justiga limita-se ao exame da legalidade dos atos emanados
pela Comissdo Européia. A revisdo judicial, portanto, restringe-se ao exame da
regularidade formal do ato. A professora Isabel Vaz assim se manifesta acerca da
jurisdigdo contida: “No Direito comparado, alguns autores dao noticias de hipoteses
em que o Poder Judiciario ¢ titular de jurisdi¢@o contida, tendo competéncia apenas
para conhecer da adequacao de um ato a normas processuais ou formais. Ou seja,
o Poder Judiciario poderia examinar apenas se — no caso de uma instru¢ao proces-
sual, por exemplo — os prazos para apresentacdao de defesa, documentos ou outras
pecas de interesse do representado foram observados. Ou, ainda, se a imputagao de
ofensa a determinada norma da legislagao de regéncia foi observada, se a sangao foi
adequada a infra¢dao cometida, se houve respeito aos principios do contraditorio, da
ampla defesa, do devido processo legal, se o despacho de instauragao do processo
administrativo foi motivado”. VAZ, Isabel. O Poder Judiciario... cit., p. 308.

26
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“Diga-se desde logo que o recurso ao Judiciario ndo poderia ser
impedido pela legislacao de defesa da concorréncia, posto que a isto
se opde o principio da inafastabilidade do Poder Judiciario consagrado
no art. 5.°, inciso XXXV, cujo teor ndo deixa margem a duvidas: ‘A
lei nao excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a
direito’. A fungao jurisdicional do Estado cabe o papel de fazer valer
o ordenamento juridico toda vez que seu cumprimento ndo se dé sem
resisténcia. Tendo o Estado subtraido a parte a faculdade de exercitar
seus direitos pelas proprias maos, compareceu esta perante a autorida-
de judiciaria competente que lhe substituiria a vontade, para que esta
dirimisse a lide. Agiu no lidimo exercicio de seu direito de a¢ao e nos
limites estritamente necessarios para alcangar a prestacao jurisdicional.

Nada mais escorreito e legitimo”.?’

Portanto, o referido ditame tem por cerne a protecao do cidadao. Ao
obstar a realiza¢do de um ato de concentragdo, a Administragao pode estar
lesionando direito dos requerentes. Demonstra-se demasiado injusto afastar
da instancia judicial a aprecia¢do de uma situacdo como a apresentada. Se a
Constitui¢ao da Republica instituiu a protecao do cidadado, e a conseqiiente
protecao do requerente, ndo ha por que se elocubrar buscando impossibilitar
a analise da questdo pelo Poder Judiciario.?®

11. Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade

O principal supedaneo doutrinario a alicercar a revisao jurisdicio-
nal das decisdes proferidas pelo CADE encontra-se na doutrina alema,
explicitada alhures, que tem por principal expoente o jurista Karl Engish.
A referida linha de pensamento chegou até a Espanha e ¢ identificada,

27 FRANCESCHINI, José Inacio Gonzaga. Introdu¢do ao direito da concorréncia.

Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 26.

O professor José Inacio Gonzaga Franceschini aduz, nesse ponto, a inexisténcia de
litispendéncia no curso simultdneo do processo administrativo e do processo civil
cominatdrio e/ou indenizatério eventualmente ajuizado pelo prejudicado direto
do abuso do poder econdmico ou por seu legitimado, como alids expressamente
admite o art. 29 da Lei n. 8.884/94. Todavia, o0 mesmo ndo se poderia dizer em
relacdo a processos criminais. Para o autor, em face da natureza penal do Direito
da Concorréncia e especialmente diante da derrogagdo da Lei n. 8.137/90 pela Lei
n. 8.884/94, no que tange aos crimes contra a ordem econdmica, ndo se concebe a
existéncia de duplo procedimento penal contra a mesma pessoa (op. cit., p. 27).
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principalmente, nas palavras dos professores Eduardo Garcia de Enterria
e Tomas Ramon Fernandez. De acordo com os Gltimos, “sendo a aplicagdo
de conceitos juridicos indeterminados um caso de aplicacdo e interpretagao
da lei que criou o conceito, o juiz pode fiscalizar sem esfor¢o algum tal
aplicacdo, avaliando se a solugdo a que com ela tem-se chegado ¢ a unica

solu¢do justa que a lei permite”.?

Aindeterminagdo de um conceito, para essa teoria, permaneceria apenas
em abstrato. Diante de uma situacdo em concreto seria sempre possivel ao
administrador encontrar uma tnica solucao capaz de atender os preceitos do
Direito. A concretude de um fato seria o supedaneo para que o administrador
realizasse uma inteleccao e verificasse a singular decisao a ser tomada.

Conceitos indeterminados, portanto, ndo se confundem com discri-
cionariedade. A utilizag¢ao da fluidez pelo texto legal ndo denota margem de
atuacao da Administragdo calcada em critérios de conveniéncia e oportunida-
de. Contrariamente, ¢ possivel aduzir uma tnica forma capaz de solucionar
o problema de maneira ideal.

O professor Florivaldo Dutra de Araujo apresenta a adequada ilagao
que deve permear o tratamento da matéria:

“O que se quer, com a exata compreensao da teoria dos conceitos
juridicos indeterminados, nao ¢ que o juiz se substitua ao administrador,
mas que exer¢a a funcdo que ¢ a sua propria razao de ser, ou seja: que
verifique, nos casos concretos, se o suporte fatico do ato dava margem
a aplicagdo que deu a Administragdao ao conceito contido na regra de
direito. E ndo o fard o juiz substituindo um critério puramente volunta-
rista do administrador, acaso aplicado, pelo seu proprio voluntarismo.
Examinard, ao contrario, em procedimento contraditério amplo, os
fatos levados ao seu conhecimento e o ato praticado, bem como sua
motivagao, para verificar se o conceito indeterminado da regra abstrata
comportava o sentido que lhe foi dado na situacdo em exame. E nao
infirma o que se sustenta aqui o fato de poder o juiz, eventualmente,
falhar no exame do ato administrativo e seu suporte fatico, assim com
ninguém propora deixar de lado a teoria do Direito Penal pelo motivo
de que possa haver erros no julgamento da culpabilidade do réu, em

um ou outro caso”.?°

2 ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Op. cit., p. 394.

30 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Motivacdo e controle do ato administrativo. 2. ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 74.
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Transportando a inteligéncia da referida doutrina para o caso em anali-
se, chegar-se-4 a conclusao de que a atuagao do CADE ¢, notadamente, uma
atuacdo vinculada. As decisdes administrativas proferidas pelo Conselho nao
se pautam em juizo de conveniéncia e oportunidade. Diante de uma situagao
fatica, cabe ao intérprete buscar a melhor solugdo possivel, seguindo as dis-
posig¢des da lei de protecdo a concorréncia. S existe uma maneira de atender
aos enunciados descritos na Lei 8.884/94, e aos conselheiros do CADE ¢ dada
a responsabilidade de perquirir a ideal aplica¢ao dos preceitos transcritos no
corpo do enunciado legal.

A vinculagdo, adotando o entendimento exarado pela jurisprudéncia
patria, tem por conseqiiéncia direta a possibilidade de se rever os atos admi-
nistrativos exarados pelo CADE no ambito jurisdicional. A indeterminagao
presente na lei ndo gera a imunidade do Conselho, podendo seus atos serem
revistos pelo Poder Judiciario.

O controle de estruturas, realizado principalmente com base no art.
54 da lei concorrencial, nao foge a essa regra. A fluidez identificada nas ex-
pressdes “dominagao de mercado”, “aumento de produtividade” ou “melhora
da qualidade”, quando identificada em um caso concreto, permite apenas
uma deliberacao pelo administrador, nesse caso pelo conselheiro. Assim, os
requerentes que tiverem seu ato concentragdo obstado por uma decisdo do
CADE podem recorrer ao Poder Judiciario, que tera ampla possibilidade de

reformar o veredicto proferido pela autarquia.

Argumento falacioso tendente a obstar o direito do requerente de ter sua
questao analisada no ambito do Poder Judiciario reside na relativa incapaci-
dade do juiz comum para a apreciagao das questdes concorrenciais. Aduz-se
que ndo se pode dele requerer preparacao técnica suficiente para examinar
a questdo. Um magistrado comum nao deteria necessarios conhecimentos
técnicos em economia para a aplicagao do bom direito.

Contudo, o que se tem ¢ um comportamento diferenciado do juiz quan-
do diante de matéria concorrencial. O juiz tem a prerrogativa de modificar
uma decisao de cunho economico, mas sua atuacao realizar-se-a dentro das
especificidades da matéria.

Uma atitude diferenciada deve ser demandada do exercicio dos juizes.
Assim como o magistrado tem que se debrucar sobre questdes de conteudo
complexo, pode atuar de forma tranqiiila nas lides de conteudo econémico.
Apenas a forma como apreciard a matéria devera realizar-se de maneira di-
ferente, perquirindo sempre a teoria econdmica e aplicando-a com o objetivo
de oferecer a melhor solugdo para o caso concreto.
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Nesse viés, reconhece-se ao Poder Judicidrio chancela para atuar junto
aos problemas de ordem concorrencial. Demonstra-se inadequado afastar a
decisdo de um ente administrativo de um possivel reexame judicial. Ainda
que se utilize dos critérios presentes na doutrina da discricionariedade técni-
ca, consubstanciada no pensamento do jurista Tercio Sampaio Ferraz Junior,
outra ndo seria a solucao:

“No caso dos atos de aprovagao ou desaprovagao de atos de con-
centracao, entendo que se trata de atos impropriamente chamados de
tecnicamente discricionarios. Na verdade, o CADE, ouvida a SDE ¢ a
SEAE, com base no(s) laudo(s) técnico(s) expresso(s) pelo relator (ou
pelo relator designado se o primeiro voto for vencido), toma uma deci-
sdo cujo fundamento técnico ndo expressa um juizo de conveniéncia e
oportunidade, mas uma vinculacao a ditames legais referentes a protecao
da livre-iniciativa e da livre concorréncia. Sua decisao, assim, ndo € ato
politico de governo conforme diretrizes ocasionais, mas ato que cumpre
uma politica do Estado, conforme diretrizes constitucionais legais. (...)
Se tais atos sdo vinculados, a possibilidade de recurso ao Judiciario deve
ser aprovada. O juiz ha de apreciar o mérito da decisao e ndo apenas os
aspectos formais de competéncia e moralidade. Cabe-lhe, assim, exami-

nar a solidez dos critérios técnicos embasadores da decisao”.!

Tal entendimento ¢ consentaneo com o espirito do atual Estado
Democratico de Direito. Possibilitar o mais amplo controle por parte do
Poder Judiciario significa, em ultima analise, proteger os interesses de todos
os cidaddos. Nao se esta diante de usurpacao de competéncia, mas sim de
exercicio regular de funcao de acordo com os ditames e principios presentes
no corpo da Constitui¢do da Republica.

A jurisprudéncia brasileira ja tem apresentado julgados que consubstanciam
entendimento que aparta discricionariedade de conceitos juridicos indetermina-
dos. O Poder Judiciario avanga sobre questdes que, até ha pouco tempo, eram
consideradas imunes ao controle externo. As indeterminagdes passam a ser exa-
minadas perquirindo-se a sua justa e correta aplicagdo no caso concreto.

Em recente julgamento, o Superior Tribunal de Justi¢ca exarou entendi-
mento que coaduna com a possibilidade do Poder Judiciario adentrar o mérito
quando a Administracgao esta calcada em conceitos juridicos indeterminados.

31 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Op. cit., p. 88.
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O acdrddo remete a expressao fluida “interesse publico”. Para o eminente
Ministro Félix Fischer, a indeterminacao presente na assertiva ndo conduz a
atuacao discricionaria da Administracdo. Vale transcrever trecho do excerto
jurisprudencial:

“Resta saber se esta imprecisdo do termo ‘relevante interesse
publico’ conduz a dita discricionariedade administrativa ou, ao con-
trario, a vinculagao. Essa distingao torna-se imprescindivel, pois ha
quem defenda que caso se refira a esta e ndo aquela, o Poder Judiciario
poderé dizer se se adotou a decisdo adequada. E que a peculiaridade
da discricionariedade esta, exatamente, na existéncia de opgdes que
conduzem a indiferentes juridicos, os quais, por serem de tal natureza,
inviabilizam a intromissao do Poder Judiciario. (...) Veja que o fato de
o conceito juridico indeterminado resultar em uma modalidade de vin-
culacdo administrativa ndo engessa a atividade administrativa, vez que

possibilita a adequag@o as peculiaridades de cada caso concreto”.*?

Em outro julgado do Superior Tribunal de Justi¢ca, o Ministro Paulo
Medina exarou entendimento consentaneo com a sistematica defendida pelo
professor Eduardo Garcia de Enterria. Por meio de Medida Cautelar tentava-
se conferir efeito suspensivo ativo ao Recurso Especial interposto na origem.
Buscava-se o restabelecimento de liminar suspensa sob o argumento de “lesao
as ordens juridica e econdmica”. Refutada foi a tese de que a utilizagao desses
conceitos indeterminados geraria discricionariedade para o Presidente do
Tribunal e, conseqiientemente, impossibilitariam a interposi¢ao do Recurso
Especial. Observa-se proficuidade nas palavras carreadas no acordao:

“Tais conceitos sao plurissignificativos, ressentindo-se de certa
fluidez, de alguma incerteza. Por serem atinentes ao mundo da razao
pratica, da sensibilidade, nao possuem, sempre ¢ literalmente, signi-
ficado objetivo ou univoco, sendo, por isso, denominados ‘conceitos
juridicos indeterminados’. No entanto, se, em abstrato, esses conceitos
se revestem de relativa certeza, no caso concreto ¢ possivel aferir o
unico sentido possivel em que podem ser tomados e, por isso, na esteira
da moderna doutrina administrativista, patria e estrangeira, a hipdtese

32 Recurso em Mandado de Seguranga 19.590-RS, 5.* Turma, Rel. Min. Félix Fischer,
DJ 20.03.2006.
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analisada ¢ entendida como caso de vinculacdo (ou regulagdo direta)
¢ ndo campo de exercicio da discricionariedade” .*?

Na esfera concorrencial, a atuagao do Poder Judicidrio como revi-
sor de atos proferidos pela Administracdo ainda encontra dificuldades.
Relativamente a revisao das decisoes proferidas pelo CADE no controle de
estruturas, pode-se dizer que raros sao os julgados. Percebe-se, assim, forma-
¢ao jurisprudencial de salutar tendéncia ao se revisar os atos administrativos
quando informados pelos conceitos juridicos indeterminados. Seguindo-se
esse liame, serd possivel vislumbrar, em breve, a atuacdo dos magistrados
reapreciando matéria economica. O fato das decisdes exaradas pelo CADE
se pautarem em conceitos fluidos nao mais justifica sua imunidade a um
controle jurisdicional.

12. Sinteses conclusivas

Em sintese conclusiva, podem ser tragadas as seguintes assertivas:

1. A Ciéncia do Direito ¢ a Ciéncia Econdmica demonstram-se cada vez
mais integradas, suscitando, de modo candente, a necessidade de um estudo
sistematico que utilize os instrumentais e as logicas pertinentes a ambas as
matérias. O Direito Econdmico parece despontar como a sintese da interface
entre as duas matérias. Tal ramo da Ciéncia Juridica trabalha com normas e
conceitos de natureza essencialmente econdomica.

2. A analise antitruste oferece ao intérprete uma série de conceitos
juridicos indeterminados. A Lei 8.884/94 traz em seu corpo diversas expres-
soes dotadas de fluidez. O art. 54 desse instrumento normativo, supedaneo
para o controle de estruturas, a titulo de exemplo, carreia expressdes como
“resultar domina¢do de mercados”, “prejudicar a livre concorréncia”, “re-
sultar na dominag¢do de mercados”, “aumentar a produtividade”, entre outras
tantas. Percebe-se, pois, que a analise dos atos de concentracao ¢ permeada
pelo uso de indeterminagdes. Conceitos fluidos e imprecisos, além de serem
encontrados na lei, estdo intrinsecos a analise concorrencial, uma vez que
esta se realiza com a utilizagdo do instrumental econdmico, muitas vezes

pautado pela indeterminagao.

3% Agravo Regimental em Medida Cautelar 4053-RS, 2.* Turma, Rel. Min. Paulo
Medina, DJ 12.11.2001.
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3. O Direito Econdmico possui em seu ntcleo a concretizacao de po-
liticas publicas. Ha quem afirme que o CADE, por ser 6rgao que compde o
Poder Executivo, deveria manter sua atuacao adstrita as politicas econdmicas
estabelecidas por determinado governo. O Chefe do Poder Executivo, atuan-
do como representante do povo, fixaria atuagdes politicas as quais estaria
vinculado o Conselho. E interpretagdo do sistema antitruste que nio pode
prosperar. Compelir os conselheiros a atuarem conforme os ditames do chefe
do Executivo significa colocar em xeque a propria autonomia da entidade
autarquica. Dizer que a atuagdo do CADE consubstancia implementacao de
politicas economicas ndo significa dizer que a atuacdo do Conselho estard vin-
culada aos ditames do Presidente da Republica. O CADE deve estar adstrito,
primordialmente, a forma¢do de um saudavel ambiente concorrencial.

4. Os atos exarados pela Administracdo ou sdo dotados de discri-
cionariedade ou de vinculagdo. A discricionariedade ocorrerd quando ao
administrador for oferecida margem de liberdade para atuar dentro de seus
critérios de conveniéncia e oportunidade. Contrariamente, a vinculacao sera
identificada nas situacdes em que o ente administrativo encontrar-se vincu-
lado a norma de direito positivo, devendo agir da maneira especificada pela
disposicdo legal. A jurisprudéncia brasileira fixou entendimento de que ao
Poder Judiciario nao ¢ dada a possibilidade de rever os atos administrativos
dotados de discri¢ao. Identificar se as decisoes do CADE sao atos vinculados
ou discriciondrios revela extrema importancia, uma vez que justifica, ou ndo,
a atuacao do Poder Judicidrio na reapreciacao da matéria concorrencial.

5. Os conceitos juridicos indeterminados sao expressdes comumente
encontradas nos textos legislativos e que ndo possuem um sentido preciso.
Sao também chamados de conceitos fluidos ou imprecisos. A doutrina admi-
nistrativista tradicional assevera que se identificados os conceitos juridicos
indeterminados nas disposi¢oes de um texto legal, estar-se-ia diante de si-
tuacao pautada pela discricionariedade. Assim, deparando-se com conceitos
fluidos, a Administragao teria margem para atuar de acordo com seus critérios
de conveniéncia e oportunidade.

6. As decisdes proferidas pelo CADE no controle de estruturas sao
sempre pautadas pela fluidez. A indeterminagdo estd presente nas disposi-
¢oes da Lei 8.884/94, e até mesmo na utiliza¢do do instrumental econdémico
intrinseco a analise concorrencial.

7. A teoria encampada pelos espanhois Eduardo Garcia de Enterria e
Tomés-Ramoén Fernandez vem acrescentar elementos a essa discussao. Para
essa doutrina, a imprecisao existiria apenas em abstrato. Diante de uma situa-
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¢do concreta, cabe ao administrador optar pela tnica solugdo correta, aferida
por meio de um juizo de intelec¢do. A indeterminacao do enunciado ndo traduz
indeterminacdo da aplicacdo do mesmo. Haverd apenas uma solucao justa e
apta a dirimir a situacao concreta. Nao ha que se concluir pela existéncia de
discricionariedade. Conceitos juridicos indeterminados e discri¢gdo possuem
acepcoes diversas, nao podendo ser confundidos.

8. Transpondo a inteligéncia da doutrina administrativista para a seara
concorrencial, conclui-se que a utilizacdo de conceitos juridicos indeter-
minados pela legislacao pertinente ndo consubstancia hipdtese de atuagao
discricionaria do administrador. Quando um conselheiro depara-se com um
caso concreto, s6 haverd uma Uinica solucao capaz de atender os designios da
lei antitruste. O controle de estruturas ndo foge a regra. A fluidez presente na
analise nao possibilita ao ente administrativo atuar sob critérios de conveni-
éncia e oportunidade. Nao se concebem as decisdes proferidas pelo CADE
em atos de concentracdo como dotadas de discricdo. Tem-se que uma Unica
decisdo se ajusta ao caso concreto, nao podendo a Administragao se furtar do
controle exercido pelo Poder Judiciério. Sendo lesionado, cabe ao requerente
aduzir seu anseio de revisdo em juizo.

9. Analisando-se a questdo sob o prisma doutrinario explicitado por
Tercio Sampaio Ferraz Junior, outra ndo seria a conclusdo. A atuacdo do
CADE revelaria discricionariedade técnica impropria. Caberia ao adminis-
trador uma unica solugao juridicamente valida quando a lei utiliza conceitos
que dependem da manifestagdo de 6rgaos técnicos. Os conselheiros deveriam
decidir sempre de acordo com as condi¢des técnicas estabelecidas pela lei
concorrencial. Nao ha margem para utilizacao de critérios de conveniéncia
e oportunidade.

10. A Analise Econdémica do Direito oferece substrato interpretativo
para as normas juridicas, notadamente para a Lei 8.884/94. Transpondo
essa doutrina para a questao em analise, tem-se que a revisao jurisdicional
das decisoes proferidas pelo CADE no controle de estruturas consubstancia
hipétese de eficiéncia alocativa. A possibilidade de se recorrer ao Poder
Judiciario objetivando reformar decisao proferida pelo Conselho revela, do
ponto de vista do mercado, um aumento no bem-estar social. A sociedade
que se baseia na maximizagao de eficiéncias alocativas oferece mercado mais
adequado e dotado de qualificagao.

11. O art. 5.° do texto constitucional, em seu inciso XXXV, dispde que “a
lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito”.
A referida assertiva ¢ escopo de aplicagao do principio da “Inafastabilidade
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do Poder Judiciario”. Assim, sendo identificada lesdo ou ameaca de lesao, ¢
garantido o recurso ao Judicidrio, que tera amplitude para decidir acerca da
demanda. As decisdes do CADE nao fogem a esse principio. Se um requerente
se sentir lesado, podera utilizar as medidas judiciais cabiveis procurando se
proteger. Nao ha que se afastar a apreciacdo do Poder Judicidrio, sob pena
de descumprir um preceito insculpido na Constitui¢ao da Republica.

12. Conclui-se, por conseguinte, que as decisoes proferidas pelo CADE
no controle de estruturas estdo calcadas em conceitos juridicos indetermi-
nados, que, por sua vez, nao conduzem a atuagdo discricionaria do ente
administrativo. Revelam-se, portanto, como decisdes dotadas de vinculacao
aos ditames preceituados na lei concorrencial. Justifica-se, pois, a revisao
no ambito do Poder Judiciario dos atos proferidos pelo CADE no controle
de estruturas. Reconhecendo-se a vinculagdo, abre-se margem para o juiz
adentrar o mérito da questao e examinar os elementos que conduziram a
aprovacao ou desaprovacao de um ato de concentragao.
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