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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo principal examinar o grau de amplitude adstrito a revisao judicial das decisdes do
CADE. A analise funda-se no principio constitucional do acesso a justica e na caracterizagdo das decisées do CADE como
atos administrativos vinculados. Conclui-se pela possibilidade de reexame judicial do mérito, ressalvada a recepcdo do
pronunciamento do CADE, em seus aspectos técnicos, em condi¢do analoga a dos laudos periciais.
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1. INTRODUCAO

O mundo moderno, acompanhando os passos do desenvolvimento tecnolégico, em que tempo e espacgo sao reduzidos,
vem experimentando incremento, diversificagéo e internacionalizacdo da economia, 0 que traz consigo varias consequéncias,
como a necessidade de as empresas buscarem o seu fortalecimento para ndo sé ter capacidade de conquista de mercado em
outros paises, como também para conseguir enfrentar, em igualdade de condi¢8es, a concorréncia de empresas nacionais e
estrangeiras. Por isso mesmo, cada vez mais, sem embargo do fomento e respeito a livre iniciativa, cabe ao Estado
implementar politica eficiente de prote¢do ao consumidor dos servi¢os e bens de consumo postos no mercado, tendo como
principal instrumento para esse fim a promocdo da concorréncia , mediante atuacdo com escopo voltado a prevencéo e
repressdo do abuso a ordem econdmica.

Fatores internos e externos, tais como a estabilizacdo da moeda nacional, a privatizagdo, a abertura da economia e a
globalizacdo, verificados no inicio dos anos 90, fez com que se tornasse mais premente a necessidade da previsdao de
estratégia politica de defesa da concorréncia.

E consenso que a concorréncia é de fundamental importancia para o estabelecimento de uma economia de mercado
saudavel , na medida em que ela fornece o espago necessario para o aumento da variedade e qualidade dos produtos e, com
isso, contribui para a diminuicdo dos precos , ao fazer com que eles correspondam ao justo equilibrio entre a oferta e a
procura.

No Brasil, em razdo da opg¢ao, com status constitucional, por uma economia guiada pelo principio da livre iniciativa ,
apresenta-se de especial importancia a preservacao da concorréncia , a fim de evitar o abuso do poder econémico, tendo em
mira alcancar a melhoria da qualidade dos bens de consumo e a conten¢éo dos precos dos produtos e servigos colocados a
disposicéo dos consumidores.

2. REGULACAO DO MERCADO ECONOMICO POR MEIO DO CADE

A este respeito, 0 constituinte, de forma cogente, deixa consignado que a nossa ordem econbmica, além de possuir
como suporte a valorizacdo do trabalho humano e a livre iniciativa e ter por finalidade assegurar a todos existéncia digna
conforme os ditames da justica social (art. 170, caput), deve pautar-se tendo como norte, dentre outros, o principio da livre
concorréncia e da defesa do consumidor (art. 170, incisos IV e V).

Tendo em mente solidificar essa preocupagéo, o constituinte deixou plasmado, no § 4° do art. 173 da Lei Fundamental,
gue a lei cuidara de reprimir o abuso de poder econémico por parte das empresas que tenham em mira seja a dominagao dos
mercados, a eliminagdo da concorréncia ou 0 aumento arbitrario dos lucros.

Quanto a area estratégica de fiscalizagéo e orientacdo da atividade econdmica, a Constituicao, ainda de modo expresso
e peremptorio, preceitua que o Estado, consoante prescricdo normativa, tem como missao exercer as funcdes de fiscalizacéao,
incentivo e planejamento do mercado. O 6rgdo estatal incumbido dessa tarefa é o Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica — CADE, criado desde 1962.

Todavia, para implementar a vontade constitucional de 1988, por meio da Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994, deu-se
nova roupagem ao Conselho Administrativo de Defesa Econbmica — CADE, com 0 que se operou a sua transformacdo em
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verdadeiro Tribunal Administrativo, atribuindo-se-lhe funcéo judicante administrativa ndo apenas repressiva ' — mas

também preventiva * e até mesmo educativa ® — as infragdes contra a ordem econémica, devendo-se guiar, neste mister, pelas
clausulas constitucionais da liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fungéo social da propriedade, defesa dos consumidores

e repressdo ao abuso do poder econdémico.

Nota:

1 A acao repressiva do CADE se concentra na analise das condutas
anticoncorrenciais, tipificadas nos arts. 20 e seguintes da Lei n° 8.884/1994, a
fim de evitar a formacéo de cartéis, vendas casadas, pre¢os predatorios,
acordos de exclusividade, dentre outras.

2 A atuacao preventiva do CADE tem como foco maior o exame dos atos
de concentracdo, mais precisamente a verificacdo das fusfes, incorporacdes
e associacOes de qualquer espécie entre agentes econdmicos (art. 54 e ss. da
Lei n° 8.884, de 1994). E imprescindivel a analise acurada dos efeitos desses
negocios, a fim de preservar a concorréncia € mesmo nao permitir a
concentragao econdémica acima de 20% do mercado de bem ou servigo
analisado, ou quando uma das empresas possui, no minimo, quatrocentos
milhdes de faturamento bruto, como estabelece a legislacdo. Na hip6tese de
negécio econdmico ter o condao de impor restricdes a concorréncia, 0 CADE,
dependendo da situacéo, ao invés de impedir o negdcio, pode permiti-lo sob
condi¢bes, impondo obrigacbes de fazer ou de ndo-fazer, como ocorreu,
recentemente, no caso da operacao de fuséo entre a Sky e a DirectTV.

3 Esse é 0 que se pode denominar papel pedagogico do CADE,
catalogado no art. 7°, XVIII, da Lei n° 8.884/1994, que compreende a difusao
da cultura concorrencial. Para o cumprimento desse mister, 0 CADE deve
promover parcerias institucionais com entidades de ensino, institutos de
pesquisa, associagdes e 6rgados governamentais, com a realizacéo de
seminarios, cursos, palestras e a edigdo de revistas ( Revista de Direito
Econdmico , de excelente qualidade), cartilhas e relatdrios anuais.

Em verdade, ndo se constitui inovacao a idéia da existéncia de um érgdo administrativo para o controle da economia
nacional no que diz respeito aos precos dos produtos, a manutencao da livre iniciativa, ao combate ao monopolio, aos atos de
incorporacéo, fuséo, transformacéo, associacdo ou agrupamento de empresas. No Governo Vargas, sob a batuta do Decreto-
Lei n° 7.666, de 22 de junho de 1942, criou-se a Comissdo Administrativa de Defesa Econdmica — CADE, a qual teve, porém,
vida efémera, porquanto extinta por meio do Decreto-Lei n° 8.162, de 9 de novembro de 1945.

Posteriormente, com a edicdo da Lei n°® 4.137, de 10 de setembro de 1962, recriou-se o CADE, passando a ser
designado por Conselho Administrativo de Defesa Econémica, sendo mantido pela Lei n°® 8.158, de 8 de janeiro de 1991, e,
agora, reestruturado pela Lei n® 8.884, de 11 de junho de 1994.

3. NATUREZA JURIDICA E FUNCAO DO CADE

Com a Lei n° 8.884, de 1994, o CADE angariou autonomia substancial, passando a categoria de autarquia federal,

vinculada ao Ministério da Justi¢a *, constituindo-se, como quer a diccdo do art. 3° da Lei n® 8.884/1994, em 6rgéo judicante
administrativo com jurisdicdo em todo o Territério Nacional, ndo cabendo, das suas decisbes, revisdo no ambito do Poder

Executivo.

Nota:

4 Manteve-se a separacao das atribui¢cdes entre o CADE e a Secretaria de
Direito Econdmico — SDE.

Em verdade, o CADE é uma agéncia reguladora, que tem como escopo a prevencao e a repressao das praticas
anticoncorrenciais, com poder para aplicacdo de sancdes, cuja finalidade é a preservacdo da economia nacional e do bem
comum, em atencdo ao consumidor ou ao usuario final, fazendo as vezes de agéncia regulamentadora do setor.
Evidentemente que, em se tratando de 6rgdo técnico, e ndo politico, as suas decisfes ndo sao discricionarias. Elas sao
vinculadas n&o no sentido de subsuncéo a lei, mas aos critérios cientificos que devem ser homenageados no exame da

matéria °.

Nota:

5 SOUTO, Marcos Juruena Villela. O CADE e o Exame dos Atos de
Concentracdo de Empresas. Repertoério IOB de Jurisprudéncia , n. 10, p. 182,
2. quinz. maio de 1995.
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Assim, o CADE é um ¢érgdo administrativo técnico, inserido dentro da estrutura do Poder Executivo, com exercicio de
funcéo judicante, que serve de forma alternativa de resolucéo de conflitos que envolvam a ordem econémica.

Em aprofundado estudo sobre o assunto, EDILSON NOBRE ° , ap0s analisar os requisitos inerentes as agéncias

reguladoras ”, conclui que “[...] o CADE, mesmo nao portando rotulo legislativo de agéncia ou autarquia sob regime especial,
€ de ser reputado como entidade reguladora independente, com vistas a correcdo dos abusos verificados no ambiente do

mercado”.

Nota:

6 O CADE e a represséo ao abuso do poder econdémico. Revista CEJ/RN ,
Natal, v. 8, p. 36, dez. 2005.

7 Em sintese, a doutrina atribui a nota de agéncia reguladora ao 6rgéo
estatal que apresenta independéncia em quatro pontos especificos: “a)
independéncia politica dos gestores, através de sua investidura com
estabilidade e mandato fixo; b) independéncia técnica decisional,
abstraidas as suas decisGes de motivagdo politica e preferencialmente
sem recurso hierarquico improprio; ¢) independéncia normativa,
necessaria para o exercicio da regulagéo dos setores de atividades de
interesse publico a seu cargo; d) independéncia gerencial orcamentaria
e financeira ampliada, com a atribuigcéo legal de fonte de recursos
proprios” (NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Op. cit., p. 27).

4. REVISAO JUDICIAL DAS DECISOES DO CADE

Assim como acontece com qualquer ente estatal, constituido sob a imagem de agéncia reguladora ou autarquia, em
Nnosso sistema, os atos praticados pelo CADE, revestidos de natureza técnica, inserem-se na seara dos atos administrativos ,
dai por que, a principio, devem passar, quando alguém se sentir prejudicado com a decisdo do 6rgdo e com ela nao
concordar, pelo crivo do judiciario.

Cabe aqui a aplicacdo da doutrina haurida de MIGUEL S. MARIENHOFF, no asseverar que, em rigor, nao ha

discricionariedade técnica, pois 0 ato administrativo, quando deve seguir orientacdo de ordem técnica ou cientifica, fica
vinculado aos ditames técnicos ou cientificos, razéo pela qual o ato assim praticado, ao contrario do que se pode, a primeira

vista, erroneamente pensar, é considerado regrado , e nao discricionario ©.

Nota:
8 Tratado de derecho administrativo. Buenos Aires, v. 2, 1966, p. 430.

Caracterizando-se as decisbes do CADE sob a figura de atos vinculados , para todos os efeitos, ndo ha nenhuma
margem a discussdo a respeito da possibilidade de o Judiciario, quando provocado, imiscuir-se no assunto, para analisar a

validade dos julgamentos prolatados em sede administrativa pela autarquia em foco °.

Nota:

9 E bom que se diga que, ainda que fosse a circunstancia de considerar o
ato decis6rio do CADE como inserto na categoria dos atos discricionarios — o
que, como visto, ndo procede —, de qualquer modo, nao ficaria ele imune ao
patrulhamento judicial, pois de ha muito os administrativistas mais influentes
na doutrina nacional e alienigena vém defendendo a tese de que s6 o
Judiciario, caso a caso, podera se pronunciar a respeito da legalidade da
discricionariedade e dos limites do juizo de oportunidade e conveniéncia
formulado pelo agente publico responsavel pela pratica do ato (MEIRELLES,
Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro . 14. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989. p. 99).

O que se veda, em resguardo a autonomia e a independéncia do CADE, é o reexame da questdo na seara
administrativa, o que, alias, é expressamente defeso, nos termos do enunciado contido no art. 50 da Lei n°® 8.884/1994. Até
porque, se o CADE é um érgdo técnico, que possui autonomia deciséria, ndo pode haver recurso de seus julgamentos no
ambito administrativo, sob pena de desconsiderada essa sua caracteristica, tornando-o vinculado ao projeto politico-
econdmico desenvolvido, ou desejado, pelo Chefe do Executivo.

Isso porque, repita-se, 0 CADE nao é 6rgdo politico, porém técnico, ndo estando, por conseguinte, atrelado a vontade
que impera na area econdmica do Governo, devendo pautar 0 seu agir com autonomia e serenidade, tendo como meta
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materializar a pretensao verberada no art. 173, § 4°, da Lei Maior.

A possibilidade de o interessado, nada obstante a decisdo do CADE, em busca da tutela de seus direitos, dirigir-se ao
Judiciario para rediscutir o caso ndo poderia ser — como de fato ndo foi — suprimida pela lei ordinaria, em obséquio ao
principio do acesso a justica, contemplado na Constituicdo da Republica como direito fundamental **, que exprime a nogéo da
existéncia de instrumentos eficientes para que a pessoa fisica ou juridica possa, perante os 6rgéos judicantes, conseguir a
tutela do direito vindicado.

Nota:
10 Cf. art. 52, XXXV, da Constituicdo de 1988.

Essa circunstancia, por si s, ndo desnatura a eficacia dos julgamentos exarados pelo CADE, uma vez que a parte que
procurar o Judiciario terd de conseguir o desfazimento da coisa julgada administrativa, a fim de nao ser compelido ao
cumprimento da obrigac&o de fazer ou ndo-fazer ou ao pagamento da multa aplicada.

Tem-se, dessa forma, que o CADE nédo é a Unica ou a Ultima palavra a respeito de ato infracional a ordem econdmica,
pois, a despeito de seu pronunciamento sobre o tema, o Judiciario ndo sé pode, como deve, examinar a matéria, para, ai sim,
diante do transito em julgado da decis&o, o assunto ficar definido.

N&o se diga que a permissibilidade de rediscussao da matéria em processo judicial tenha o condédo de infirmar a eficacia
das decisbes do CADE. N&o. A inafastabilidade da apreciacdo da matéria por parte do Judiciario, de conformidade com o
asseverado supra , é preceito constitucional, inserido dentre os direitos fundamentais, ndo podendo a lei restringir, ou mesmo

limitar, o acesso_do interessado & via judicial * . Dai por que o assunto pode ser levado a deslinde perante o Judiciario,
competindo ao juiz examinar o mérito da questao.

Nota:

11 A nomenclatura adequada é acesso a justica , € ndo acesso ao
Judiciario . Com isso se quer dizer que o comando normativo constitucional
nao se contenta com a previsdo de instrumentos colocados a disposi¢ao do
jurisdicionado para questionar, em Juizo, as lesdes ou ameacas de direito,
mas na existéncia de mecanismos processuais eficazes e céleres para a
tutela adequada do direito.

Como se trata de clausula pétrea a vedacdo do acesso a justica, ndo se ha de falar, sequer, na possibilidade de
alteracdo do comando normativo encartado na Lei Maior, porquanto tal vedado expressamente em nosso sistema, mesmo
com 0 manejo de emenda constitucional.

5. CONSIDERACOES SOBRE O ALCANCE DO REEXAME JUDICIA L DAS DECISOES DO CADE

Tem-se reclamado, ultimamente, da incisiva judicializacdo da concorréncia , ante a frequiéncia cada vez mais acentuada

do ingresso de ac8es na j7ustiga federal questionando as decisfes técnico-administrativas do CADE. Segundo informagdes * |
enquanto no ano de 1997 havia o registro de apenas cem acdes contra as decisées do CADE, atualmente, esse nimero é

superior a setecentas. Em razéo disso, dos 56 milhes em multas aplicadas pela autarquia desde 2002, a exigéncia do
pagamento de mais de sessenta por cento desse valor foi suspensa por ordem judicial *.

Nota:
12 Noticia veiculada na Gazeta Mercantil de 23 de maio de 2006.

13 Note-se que o Supremo Tribunal Federal, na apreciacao da ADI 1.094-
8/DF, considerou constitucional o art. 65 da Lei n° 8.884, de 1994, que
condiciona a suspenséao da exigibilidade de multa imposta pelo CADE a
prévia garantia do Juizo.

N&o convence a idéia de que o Judiciario, a mingua de especializacdo quanto a matéria econémica, ndo tem capacidade
para dirimir controvérsias que dizem respeito ao fendmeno econdmico. Nao se ha de negar que, no exame de matéria em que
se tem como objeto o debate sobre a dominacao dos mercados , a eliminagdo da concorréncia ou o aumento arbitrario dos
lucros , mostra-se indispensavel o conhecimento — conquanto ndo tdo denso — dos modelos econémicos, da funcdo dos
precos e dos fatores determinantes de sua quantificacdo, bem assim dos efeitos positivos e negativos que o poder econdmico
tem o condao de legar ao grupo social.

N&o raro, como acentua SERGIO VARELLA *, “[...] a teoria econémica integra o objeto da propria analise juridica, pois,
no mais das vezes, ela representa o principal foco da discussao quando da aplicacdo das normas de tutela da concorréncia e

de repressdo ao abuso do poder econémico”. Parece de todo evidente que as normas juridicas referentes as relacfes de
mercado possuem contetido econdmico, o gue exige, de quem se propde a examina-las, o estudo do que se pode chamar de
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Economia Aplicada ao Direito , ou melhor,

Nota:
14 Op.cit, p. 17.

“[...] o estudo da ciéncia econdmica voltado a explicacdo do contelildo econémico do Direito, cujo objetivo é explicar a
realidade econdmica dos atos ou fatos econdmicos regulados, como forma de habilitar o jurista a ‘realizar
ponderacdes, comparacfes, prever consequiéncias, aquilatar prejuizos, sacrificios pessoais e sociais’, a fim de
conduzir tais fatos econdmicos, através de normas juridicas, a realiza¢éo do justo.”

Se essa premissa for valida para o jurista ou juiz, isto é, de que ele precisa ser possuidor de conhecimentos econdémicos
para bem decidir os assuntos pertinentes as relacdes de mercado, o0 mesmo se aplica em relagdo ao economista, no sentido
de que ele somente se apresenta habilitado para dirimir essas questbes caso esteja munido de certo grau de conhecimento
juridico.

Quanto a esse aspecto, cabe assinalar que o Direito e a Economia, como assevera SERGIO VARELLA BRUNA *
constituem-se muito mais do que meros compartimentos estanques do conhecimento humano , até porque eles, antes de
mais, “[...] sd@o instancias, niveis diferentes de um mesmo fenémeno social, que operam em relacdo de causalidade
reciproca”. Conferindo mais énfase a essa nuance, EROS GRAU ** arremata que o Direito é elemento constitutivo do proprio
modo de producéo, ou seja, do mercado econdmico, dai por que, em verdade, as relacdes de producdo n&o se reproduzem
validamente, sem que revistam a forma do Direito .

Nota:

15 O poder econdmico e a conceituagédo do abuso em seu exercicio . Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 17.

16 A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 : interpretagéo e critica. 2.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 74.

Ademais, em que pese as decisées do CADE sejam técnicas, elas, as mais das vezes, partem de pressupostos faticos,
ndo havendo ai nada que justifique ébice quanto a sua verificagdo por parte do Judiciario. Do mesmo modo, nao parece
desarrazoado que o Judiciario seja chamado para averiguar a proporcionalidade e a razoabilidade da multa aplicada ou da
obrigacao de fazer ou ndo-fazer, imposta pela agéncia reguladora como condicdo para a admissdo do negécio pretendido

pelos agentes econémicos .

Nota:

17 Narecente decisdo sobre a fusdo entre a Sky e a DirecTV, o CADE
admitiu a operacéo, impondo uma série de restricdes (obrigacdes de fazer e
de nado-fazer, ao argumento de que necessarias para mitigar os provaveis
impactos negativos gerados a concorréncia. Dentre outras restri¢des,
“determinou, pelo periodo de 5 anos, que a Sky pratique precos iguais em
todo pais para os pacotes de canais, permitindo promocdes locais pelo prazo
maximo de 90 dias; que os referidos pacotes sejam oferecidos em todo o
territério nacional e que tal determinagéo se torne publica por meio de jornais
de grande circulacdo nacional. O CADE obrigou, também, que a Sky, pelo
prazo de 3 anos, continue transmitindo canais de conteudo brasileiro hoje
disponiveis na DirecTV para 0s atuais assinantes que venham a migrar para a
Sky; que garanta as programadoras de conteddo nacional a mesma receita
hoje auferida com a comercializagéo deste conteldo, decorrentes de
contratos que tenha com a DirecTV; e ainda, que a Sky, no prazo de 180 dias,
aumente em 20% a base de assinantes que recebam canais de contetdo
brasileiro, mantendo-a pelos 30 meses subsequentes” (BRASIL. Conselho de
Administrativo de Defesa Econémica. Disponivel em: <www.cade.gov.br>.
Acesso em: 27 maio 2006).

6. LIMITACOES A REVlsAo JUDICIAL DAS DECISOES DO CA DE DE CONTEUDO
EMINENTEMENTE TECNICO

Forte em licbes hauridas da doutrina norte-americana, EDILSON NOBRE ** lembra que, naquele sistema juridico, adota-
se a tese de que os atos praticados pelas agéncias reguladoras somente sdo passiveis de patrulhamento pelo Judiciario

quanto as questdes de direito, em que se investiga a legalidade da decisdo tomada. Agrega, ainda, que no julgamento do
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REsp 572.070/PR, o Superior Tribunal de Justica, em voto da lavra do Ministro JOAO OTAVIO *, esclareceu que, como
na delimitacdo da area local para fins de configuracdo do servico de telefonia feita pela ANATEL ndo se levou em

consideracdo a divisdo politico-geografico das comunas, mas porém critério de natureza predominantemente técnica, a
andlise dessa questao foge do campo de investigagdo do Judiciario.

Nota:
18 Op. cit.,, p. 53.

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Relator Ministro Otavio de
Noronha, Segunda Turma. un. Data da decisdo: 16 mar. 2004. Disponivel em:
<www.stj.gov.br/jurisp/juris.asp>. Acesso em: 26 maio 2006.

No caso em comento, o eminente Ministro partiu da consideracédo de que se mostra imprescindivel privilegiar “[...] a agédo
das Agéncias Reguladoras, pautadas em regras claras e objetivas”. Isso porque — acrescenta o Ministro —, sendo as regras
claras e objetivas e tracadas de acordo com critérios predominantemente técnicos e tendo “o efeito de propiciar aos eventuais
interessados na prestacdo do servico a andlise da relacdo custo-beneficio que ira determinar as bases do contrato de
concessdo”, caso ingresse no exame do mérito das normas e procedimentos regulatérios que serviram de norte para a
definicdo das areas locais , “[...] estara o Poder Judiciario invadindo seara alheia na qual ndo deve se imiscuir”.

Porém, verifique-se que, malgrado o asseverado pelo inclito Ministro, no proprio voto de Sua Exceléncia ha inescondivel
imiscuicdo quanto aos critérios técnicos adotados pela agéncia reguladora do servico de telefonia, posto que ele diz,
textualmente, que as regras postas pelo 6rgao estatal e objeto de discussédo no Judiciario séo claras e objetivas e que elas
tiveram a valia de possibilitar aos agentes econdmicos a perfeita avaliacdo do custo-beneficio para a formacao das bases
contratuais da concessdo do servico. Em outras palavras, no julgamento em referéncia operado perante o Superior Tribunal
de Justica, ocorreu o reexame da matéria técnica, ainda que o fosse para dizer que as regras impostas pela agéncia
reguladora eram pertinentes juridicamente. Em outra oportunidade, o mesmo 6rgéo jurisdicional, agora em aresto exarado
pela sua Primeira Turma, em acérdao lavrado pelo Ministro LUIZ FUX, ndo se fez a mesma restricdo, e acrescentou-se, com
énfase, que a atuacdo paralela do CADE na regulacdo do mercado econdmico ndo inibe a intervencao do Judiciario , até

porque inexiste, em nosso sistema, o contencioso administrativo 2.

Nota:

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Relator Ministro Luiz Fux,
AGRMC-8791, Primeira Turma, un. Data da decisdo: 21 mar. 2005. Disponivel
em: <www.stj.gov.br/jurisp/juris.asp.>. Acesso em: 26 maio 2006. A parte da
ementa que interessa para o tema em debate esta assim redigida: “[...] 9.
Deveras, a atuacdo paralela das entidades administrativas do setor (CADE e
SDE) nao inibe a intervencéo do Judiciario in casu , por for¢a do principio da
inafastabilidade, segundo o qual nenhuma ameaca ou leséo a direito deve
escapar a apreciacdo do Poder Judiciario, posto inexistente em nosso sistema
0 contencioso administrativo e, a fortiori , desnecesséria a exaustéo da via
extrajudicial para invocacao da prestacao jurisdicional”.

Tendo em considera¢éo o primeiro_precedente jurisprudencial e o posicionamento da doutrina americana * , arremata
EDILSON NOBRE que, naquelas situacfes em que a decisdo do CADE apresenta conteido eminentemente técnico, ndo se

mostra adequada a intervengao ilimitada do juiz . Para ele, portanto, embora as decisbes do CADE néo sejam infensas ao
exame do Judiciario, quando a questdo envolver critérios de natureza eminentemente técnica ,a imiscuicdo do magistrado

deve se conter a observacado do respeito a proporcionalidade ou razoabilidade da medida ou a auséncia do substrato fatico no
gual se escorou a decisdo ou a existéncia de erro evidente quanto a apreciagéo dos fatos #.

Nota:

21 BERNARD SCHWARTZ adverte que, quanto a amplitude da revisédo
judicial dos atos administrativos, os tribunais americanos tém feito a precisa
distin¢do entre questdes de direito e questdes de fato ( Direito constitucional
americano . Rio de Janeiro: Forense, 1966. p. 370). Com esse recorte, a
apreciacao judicial se contém a analise do ato quanto ao seu contetdo
juridico, ndo em relagéo a questao fatica, que fica confiada ao alvedrio do
perito judicial (ibid.). De qualquer modo, acrescenta o renomado doutrinador
americano que os tribunais tendem a rever “[...] as decisGes administrativas
que ndo forem apoiadas por provas substanciais, isto €, por ‘provas tao
relevantes que uma pessoa sensata ndo possa aceita-las como adequadas
para apoiar uma concluséo™ (ibid.).

22 Ibid., p. 55. Note-se que néo se defende a vedacéo da revisdo judicial da
decisdo do CADE. Nessa parte, EDILSON NOBRE faz ressalva quanto a
posigdo por mim defendida em outro escrito (A fungéo judicante do CADE.
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Revista CEJ/RN , Natal, v. 4, p. 205, nov. 1998). Veja-se, de todo modo, que
naguela oportunidade, conquanto tenha dito que o reexame judicial quanto as
decisBes do CADE deve ser amplo, afirmei que, em relacdo aos aspectos
técnicos, o juiz deve conceber o pronunciamento do 6rgdo como se fora um
laudo apresentado por um perito.

23 Ibid., p. 59.

7. CONSIDERACOES QUANTO A REVISAO JUDICIAL DAS DECI SOES DO CADE

A licdo acima fixa importante critério a ser adotado pelo juiz no exame dessas questdes técnicas relativas ao setor
econdmico. Como ja tive a oportunidade de afirmar, antes de mais, o juiz ndo deve se descurar, quando se debruca a analise
de processo que tem como objeto decisdo eminentemente técnica emanada do CADE, de que esta sendo chamado a se
pronunciar sobre assunto que ele, 0 magistrado, as mais das vezes, ndo tem conhecimento. O juiz deve encarar a decisdo do
CADE assim como ele examina um laudo lavrado por perito, cabendo-lhe louvar a sua concluséo a respeito da questao, se for
necessario, com base em dados técnicos, de preferéncia com o auxilio de expertos.

N&o se pode perder de vista que, com mais freqiiéncia do que se imagina, o Judiciario € provocado para proceder ao
reexame de decisdes administrativas prolatadas por érgéos técnicos . Observe-se 0 que sucede na tomada das prestacdes
de contas feitas pelos gestores publicos perante o Tribunal de Contas da Unido e dos Estados. Conquanto esses tribunais
sejam 6rgaos técnicos e contem em seus quadros com auditores extremamente qualificados para a apreciacdo das contas, tal
ndo limita o reexame do assunto perante o Judiciario, ainda que ndo se olvide que aquele pronunciamento técnico merega
especial consideracéo no deslinde da questao.

Nota:

24 O Judiciario ja vem se pronunciando sobre véarios questionamentos
guanto a regulagdo dos setores energético e de telefonia.

Isso ocorre mesmo no tema da concorréncia. E o que se da, por exemplo, quando se impugna, perante o Judiciario, 0s
critérios levados em consideracdo pelos técnicos de comissao de licitacdo para estabelecer as regras pertinentes a escolha,
em igualdade de condicdes, das empresas classificadas para contratar bens, servicos e obras com o Poder Publico.
Freqglentemente, o Judiciario é convocado para analisar complexos critérios técnicos previstos para a licitagdo sob o
argumento de permitir a mais ampla concorréncia na contratacéo a ser feita pelos érgéos publicos.

De qualquer sorte, mostra-se pertinente e imprescindivel, quanto as decisbes do CADE, fazer a distincao entre as
questdes de direito e aquelas que dizem respeito a adocao de técnicas adequadas para a preservacdo da concorréncia e dos
interesses dos consumidores, nas quais preponderam a analise das relagdes econémicas.

Os aspectos preponderantes de direito, ndo se ha de negar, comportam exame mais confortavel por parte do magistrado,
pois se trata de questdes com as quais aquele guarda a mais perfeita intimidade. Como aqui foi dito, as normas juridicas que
disciplinam o mercado compreendem considerag@es juridicas e econdmicas, mas € possivel, nos casos concretos, divisar se
a resolucéo da contenda envolve aprofundada indagacdo da questdo econdmica, ou néo.

Em se tratando de questdo preponderantemente técnica , em que se discutem critérios necessarios para a preservacao
da concorréncia, especialmente aquelas de maior complexidade, que reclamam aprofundado conhecimento do mercado
econdmico, o juiz deve apreciar o pronunciamento do CADE como se fora o trabalho de um perito, de modo que a refutacdo a
ele deve se escorar em dados técnicos, com o auxilio, se for o caso, de expertos no assunto. Nesses casos, parece
recomendavel que o juiz, parafraseando o Ministro JOAO OTAVIO, privilegie a acdo das agéncias reguladoras, quando
pautada em regras claras e objetivas . Nesse caso, como quer EDILSON NOBRE, a investigacdo judicial deve, em rigor,
conter-se ao exame da proporcionalidade ou razoabilidade da medida ou a auséncia do substrato fatico no qual se escorou a
decisao ou a existéncia de erro ( evidente ) quanto a apreciacdo dos fatos.

Ademais disso, ndo se pode deixar de ter presente que a decisdo do CADE se trata de ato administrativo, a qual deve

conferir-se consideracédo toda especial a presuncéo de legitimidade *, ou seja, de que foi proferida em consonancia com as
normas legais, porquanto a sua alta independéncia funcional aliada a forma de recrutamento e & consideravel qualificacdo de
seus membros * conferem credibijlidade maior as decistes editadas por esse 0rgédo. Dessa forma, cabe ao interessado na
desconstituicdo do ato administrativo o 6nus de demonstrar a desproporcionalidade ou irrazoabilidade da medida aplicada ou
a auséncia do fato que embasou a decisdo ou a ocorréncia de erro na sua apreciacao.

Nota:

25 Em defesa dessa caracteristica inata ao ato administrativo, afirma JOSE
DOS SANTOS CARVALHO PINTO: “Vérios sédo os fundamentos dados a essa
caracteristica. O fundamento precipuo, no entanto, reside na circunstancia de
gue se cuida de atos emanados de agentes detentores de parcela do Poder
Publico, imbuidos, como é natural, do objetivo de alcangar o interesse publico
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gue lhes compete proteger. Desse modo, inconcebivel seria admitir que ndo
tivessem a aura da legitimidade, permitindo-se que a todo momento sofressem
algum entrave oposto por pessoas de interesses contrarios. Por esse motivo é
gue se ha de supor que presumivelmente estdo em conformidade com a

lei” ( Manual de direito administrativo . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.
98).

26 O CADE é integrado por um presidente e seis conselheiros, todos
nomeados apos indicados pelo Presidente da Republica e aprovados pelo
Senado Federal, para o exercicio de mandato de dois anos, havendo a
possibilidade de uma Unica reconducao, por igual periodo. Para a preservagéo
de sua independéncia, os integrantes ndo podem ser destituidos sendo em
condi¢Bes muito especiais.

8. CONSIDERACOES FINAIS

Conquanto sejam de todo concebiveis as consideracdes acima sobre a revisao judicial de decisbes do CADE de ordem
preponderantemente técnica, ndo merece agasalho a tese de que ao Judiciario € vedado examinar o mérito do julgamento
prolatado pelo referido 6rgao, até porque, conforme acentuado em passagem deste escrito, ainda quando se trate de decisédo
técnica, ela ingressa no rol dos atos vinculados, sendo pertinente, por conseguinte, nesses casos, no exercicio do controle
judicial, a pesquisa quanto a sua validade.

Os conflitos sobre a concorréncia e as relagdes de mercado em geral referentes a fusao, incorporacgdes e associagoes de
empresas, vendas de participacdes societarias, formacao de cartéis, vendas casadas, precos predatorios, acordos de
exclusividade, dentre muitas outros, constituem temas que apenas passaram a freqiientar com mais assiduidade o Judiciario
apos a Constituicdo de 1988, ndo sem razdo, exatamente com a (re)democratiza¢do do Pais, a estabilizagcdo da moeda
nacional e o fendmeno da globalizagcdo. E natural, e mesmo aceitavel, que os érgéos jurisdicionais, nos primeiros instantes,
experimentem falta de intimidade maior com o assunto, cometam alguns sendes e ndo possuam, ainda, uma jurisprudéncia
sélida sobre esses assuntos, o que tem o condao de gerar certa inseguranca juridica.

Naturalmente que esse estado de coisas ndo quer dizer que o Judiciario ndo tenha condi¢cdes de melhor capacitar-se
para enfrentar questdes dessa natureza.

A realizacdo de eventos tematicos sobre a regulacdo da concorréncia, estreme de duavidas, cuida-se de instrumento
satisfatorio e de fundamental importancia para a disseminacdo do conhecimento dessa matéria, sem embargo de outras
iniciativas, como a especializacdo de varas para o julgamento dos processos que tenham como objeto o referido assunto.

N&o se enxerga, porém, espaco nem justificativa plausivel para que se crie, em nosso meio, um segmento do Poder
Judiciario especializado para tratar da matéria, a semelhanca do que ocorre com as questfes trabalhistas, eleitorais e
militares.
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