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RESUMO: Este estudo adentra na discussdo acerca do controle jurisdicional sobre os atos
emanados pelo Conselho Administrativo da Defesa Econ6émica - CADE, os quais, por
sua vez, possuem o dever de equilibrar atividades que possam limitar ou prejudicar a livre
concorréncia, resultando no dominio de mercados relevantes de bens ou servicos. Dessa
forma, para demonstrar a aplicabilidade do principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao,
apontam-se casos concretos na jurisprudéncia nacional de interven¢oes do Poder judicid-
rio, frente aos atos emanados pelo CADE, que avangam seus limites e jogando-se diante
do pintano da ilegalidade, merecendo a pronta correcio ou invalidagio do mesmo.
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ABSTRACT: The essay revolves around the judicial control over the acts issued by the
Conselho Administrativo da Defesa Econémica (Board of Economic Defense) - CADE,
which, in turn, have a duty to balance activities that may limit or hinder free competition,
resulting in the domain of markets for certain products or services. Thus, to demonstrate
the possibility of judicial review, the work highlights cases in the national intervention
of the judiciary among the acts emanating from CADE advancing its limits and playing
towards the illegality, it deserves immediate correction or invalidation.
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1 INTRODUCAO

Atualmente, o mundo tem acompanhado o intenso caminhar do de-
senvolvimento social, politico e tecnolégico, em que tempo e espago sio
reduzidos. Além disso, tem-se feito também um grande avango com relagao
a diversificaciao e internacionalizacio da economia, trazendo desta forma
inimeras consequéncias, que podemos citar diante dessa nova conjuntura,
a necessidade das empresas buscarem o seu fortalecimento para serem ca-
pazes de enfrentar a livre concorréncia, de forma igualitdria, entre empresas
tanto no 4mbito nacional quanto no estrangeiro. Dentro desse contexto ¢
que o Estado deve fazer constantemente a implementagio de politicas que
sejam eficientes para a prote¢io do consumidor de servicos e bens que estao
disponiveis no mercado, tendo como resultado final dessas referidas imple-
mentagoes, a promogao da livre concorréncia e a repressio e prevencio do
abuso 2 ordem econdmica.

Nesse aspecto, muito tem se falado nos dltimos anos sobre o tema
da judicializagdo das decisdes administrativas que sdo emitidas pelo Con-
selho Administrativo de Defesa Econémica (CADE) em matéria de legis-
lagao antitruste. Essa judicializacao deve ser compreendida como o natural
e desejado caminho da aplicagao da legislagao da concorréncia, tendo em
vista que a independéncia do Poder Judicidrio é uma garantia individual e
coletiva contra eventuais equivocos, tanto do Poder Legislativo quanto do
Poder Executivo.

O controle preventivo dos atos é previsto no art. 54 da Lei n° 8884
de 11 de junho de 1994'. Segundo este dispositivo, os atos que possam
limitar ou prejudicar a livre concorréncia, ou resultar no dominio de mer-
cados relevantes de bens ou servicos, deverdo ser submetidos a apreciagao

do CADE. O §3° do art. 54* do jd citado diploma legal determina que,

1 Art. 54. Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia, ou resultar na dominagio de mercados relevantes de bens ou servigos, deverao ser submetidos &
apreciagio do Cade.

2 Art. 54, § 3° Incluem-se nos atos de que trata o capur aqueles que visem a qualquer forma de concentragio
econdmica, seja através de fusio ou incorporagio de empresas, constituigio de sociedade para exercer o contro-
le de empresas ou qualquer forma de agrupamento societdrio, que implique participagio de empresa ou grupo
de empresas resultante em vinte por cento de um mercado relevante, ou em que qualquer dos participantes
tenha registrado faturamento bruto anual no tltimo balango equivalente a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos
milhoes de reais). (Redagio dada pela Lei .10.149, de 21.12.2000).
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devem ser submetidos a aprovagio do CADE, os atos que visem a qualquer
forma de concentragio econdmica, seja por meio de fusao ou incorporagio
de empresas, constitui¢ao de sociedade para exercer o controle de empresas
ou agrupamento societdrio, que implique participagao de empresa ou gru-
po de empresas resultante em 20% de um mercado relevante, ou em que
qualquer dos participantes tenha registrado faturamento bruto anual no
tltimo balan¢o equivalente a 400 milhées de reais.

Em adigao, podemos dizer que o CADE foi introduzido como um
érgao judicante, com jurisdi¢io em todo o territério nacional, criado pela
Lei 4.137/62 e transformado em Autarquia vinculada ao Ministério da Jus-
tica pela Lei 8.884 de 11 de junho de 1994, servindo como auxiliar do
Poder Judicidrio, pois trata-se de jurisdicio administrativa, e nao judicial,
porque o CADE integra o Poder Executivo, devendo exercer sua funcao,
emitindo decisdes técnicas, orientando, fiscalizando, prevenindo e apuran-
do abusos do poder econdmico, exercendo papel tutelador da prevengao
e repressio do mesmo. Pois, encontramo-nos em uma situagio onde, de
um lado temos condutas anticoncorrenciais que podem nos levar a sérios
danos a coletividade e, por outro lado, temos condenagées com grande dis-
paridade dentro de nossa realidade econémica vigente, nao atendendo aos
préprios procedimentos ja impostos no préprio Conselho e aos principios
constitucionais da ampla defesa e contraditdrio.

Dentro deste contexto, é interessante abordarmos que o CADE ¢
uma Autarquia com cardter técnico. Suas agdes sao conduzidas a partir de
Atos Administrativos, os quais, aqui nesta obra cientifica, serao discutidos
o Poder Discriciondrio que neles existe, bem como a possibilidade ou nao
de seu controle judicial.

2 A REGULACAO ECONOMICA NO BRASIL

A importancia das politicas de defesa da concorréncia no Brasil ga-
nhou forca a partir da significante alteragao do papel do Estado, quando
se iniciavam os anos noventa. Mudanga esta que se concretizou a partir da
privatizagdo das empresas estatais, estas que foram implementadas entre as
décadas de setenta e oitenta.
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Desta forma, a medida que o Estado passou a dar mais aten¢o a seu pa-
pel de regulador, o Conselho Administrativo de Defesa Econdémica (CADE)
ganhou maior importincia. Diante da nova realidade econémica, foi pro-
mulgada a Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994, criando condigoes para
assegurar a defesa da concorréncia em nosso pais. Primordialmente, buscava-
se evitar que as empresas usassem com abusos e excessos de suas posigoes de
dominio econdémico, infligindo restrigées a livre concorréncia nos mercados
em que operavam, bem como aumentassem seu poder de mercado através de
aliangas ou fusées com empresas de mesmo calibre, concorrentes.

A expressdo “de mercado” foi introduzida na lei antitruste brasileira
pela Lei n° 8884/94. Mercado ¢ aquele em que se travam as relacoes de
concorréncia ou atua o agente econémico cujo comportamento estd sendo
analisado. A delimita¢do do mercado é primordial para o funcionamento
do CADE, tanto no julgamento dos processos administrativos referentes as
infragées & ordem econdmica quanto na andlise dos atos de concentragio.
Diante da delimitagio do mercado é possivel verificar se a conduta causa
ou pode causar a eliminagao da concorréncia, o dominio de mercados e o
aumento arbitrdrio dos lucros.

Seguindo este raciocinio, essas mencionadas politicas de defesa da
concorréncia, além de privarem que as barreiras eliminadas pelo Governo
fossem refeitas pelos agentes com alto poder econémico, sugeriram a cria-
¢20 de uma nova cultura concorrencial. Onde as normas de competicio se
tornaram tao necessrias e importantes para assegurar a propria existéncia e
desenvolvimento do mercado. Assim, a regulacio de setores especificos na
economia teve como finalidade retificar eventuais falhas de mercado. A re-
gulagao do mercado, notadamente em setores do mercado que apresentam
um elevado grau de concentragio, restringindo grande parte do espago da
livre concorréncia, que é condi¢ao imprescindivel para garantir um adequa-
do ambiente de justa concorréncia.

Essa intromissao do Estado na organiza¢io da economia (regulacio)
tornou-se cada vez maior no mundo, com os danos causados pelas grandes
concentragdes, de maneira especial diante da possibilidade da ocorréncia,
também, danos potenciais. A concentra¢io deve ser vista como uma atua-
¢ao que, mesmo quando nao inviabiliza a concorréncia, desvirtua o grau de
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concorréncia, lesando em tltimo momento, o consumidor.

E também interessante observar que o mercado se presta como uma real
ferramenta, de forma totalmente imprescindivel para acolher as demandas
materiais do ser humano, visto que este age como armazenador de recursos e
tempo, enquanto que permite o cimbio entre pessoas de modo impessoal. Os

mercados s3o sistemas construidos por pessoas, que funcionam amparados
num conjunto de regras sociais que mudam no tempo e no espago.

Diante disso, para desempenhar sua tarefa, o mercado, precisa que cer-
tas normas sejam resguardadas, entre as quais: a liberdade de concorréncia e
a autonomia de escolha do consumidor. Para que aconteca o funcionamento
apropriado do mercado é necessdrio que o Estado esteja sendo apoiado por ins-
tituigoes de preservagio bem estruturadas na drea de defesa da concorréncia.

1.1 O “ESTADO DE DIREITO”

O Estado de Direito serd analisado neste artigo apenas sob o angulo
juridico, descartando desta forma o 4mbito politico militante. Tendo es-
clarecido isto, é mister dizer que a andlise parte do basilar principio de que
o reconhecimento e a institucionalizagao do Estado de Direito produz, de
maneira geral, a aboli¢dao do arbitrio nas atividades dos poderes publicos,
a subordinagao do poder ao império do direito e a autoridade de direitos e
garantias fundamentais, que sao, em uma derradeira andlise, a concretizagio
de uma imaginagao de justica constante na constitui¢iao de um Estado.

Assim, pode-se alegar que o Estado de direito possui vdrias dimen-
soes. A primeira é que o Estado de Direito é um Estado que se subordina
ao direito. Isso denota que, mais concretamente: o Estado estd sujeito ao
direito, de forma especial a uma Constitui¢io; o Estado opera por meio do
direito e; o Estado estd sujeito a uma ideia de justica.

Desta feita, afirmar que o Estado estd sujeito ao direito é a mesma
coisa que dizer que o poder politico nao é aberto, desvinculado, transcen-
dente a toda a legislacao. Ao oposto, o direito afeigoa o poder, organiza-o
e o subordina a um conjunto de regras e principios juridicos. Isso signifi-
ca que o Estado, os poderes locais e regionais, os érgaos, funciondrios ou
agentes dos poderes ptblicos devem notar, acatar e desempenhar as normas
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juridicas em vigor, tal como o devem fazer os particulares.
Alegar que o Estado participa ou atua através do direito, significa que
o exercicio do poder s6 pode concretizar-se através de instrumentos juri-

dicos institucionalizados pela ordem juridica, ou seja, para poder praticar
atos, cumprir tarefas, realizar fins, poderao exclusivamente aqueles autori-

zados pela ordem juridica.

E dizer que o Estado estd dependente de uma ideia de justica significa tam-
bém que estd submisso a pressupostos valorativos interpostos pela Constituigao
Federal, esta que evita que o Estado faga uso abusivo do direito, tanto para criar
normas juridicas quanto para se fazer a revisao ou emenda a constituigao.

As demais dimensoes falam que o Estado de Direito estd relacionado
com: os direitos fundamentais, ou seja, um Estado que adota e, possui em
sua Constitui¢ao um conjugado de direitos que formam o alicerce de sua
fundamentagao e de sua forga politico-juridica. Ressalta o principio da ra-
zoabilidade, é um Estado de justa avaliagio porque se constrdi em torno do
principio comumente chamado de “principio da proibicao de excesso”.

E estabelecido, dentre as dimensées, o principio da legalidade da ad-
ministra¢do publica, sendo um Estado que coloca a ideia de sujeigao a lei
dos responsaveis dos 6rgaos, funciondrios e agentes do Estado. Trata-se ade-
mais de um Estado civilmente responsivel por danos incidentes no campo
juridico dos particulares, nao se exigindo qualquer prova da culpa, sendo a
sua responsabilidade, objetiva.

Continuando por entre as suas dimensoes, ¢ um Estado que garante o
acesso ao poder judicidrio no caso de ameaga ou de lesio de direito, além de ga-
rantir a seguranga juridica, pois assevera a aplicacao da lei, com nitidez e raciona-
lidade das tarefas do Poder Legislativo e de limpidez nas atividades do poder, pois
é construido através da divisao de poderes, isto é, do fracionamento do Poder do
Estado e da independéncia de seus trés poderes, sendo assim, um Estado que tem
respeito e ademais incentiva os processos autdbnomos dos cidadaos, um Estado de
igualdade; e por fim é um Estado Democrético e Republicano, isto ¢, é um Esta-
do alicer¢ado na soberania popular, na defesa e no cuidado com o bem publico.

Em suma, o Estado de Direito ¢, portanto, um Estado em submis-
sa0 ao direito, que ampara os direitos fundamentais e a seguranca de seus
cidadaos e que se estrutura a partir dos principios da razoabilidade, da res-
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ponsabilidade por seus atos e do respeito da via judicial. Ademais, faz sua
base através da divisao dos poderes e da descentralizacio de sua atuacio,
sendo a sua administragio norteada pelo principio da legalidade e voltada

a supremacia dos principios da liberdade e da igualdade, nao afastando o
fundamento popular do poder e a defesa do bem publico.

3 O CADE: CONCEITO E CARACTERISTICAS

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) é um 6rgao
judicante, possuindo jurisdigao em todo o territério nacional, criado pela Lei
4.137/62 e transformado em Autarquia vinculada ao Ministério da Justica pela
Lei n°. 8.884 de 11 de junho de 1994. Este estd inscrito na estrutura do Poder
Executivo, com a finalidade de orientar, fiscalizar, prevenir e apurar abusos de
poder econémico, desempenhando um papel de tutelador da prevencio e da
repressao a tais abusos, sem, contudo, obstar o acesso ao Poder Judicidrio.

Sem davidas, o CADE ¢é um érgao administrativo técnico, o qual
possui como objetivo a prevencao e a repressao das praticas anticoncorren-
ciais, detendo o poder para o bom emprego de sangdes, cujo designio ¢ a
preservagao da economia nacional e do bem-estar de todos, principalmen-
te a0 consumidor também chamado usudrio final. E incontestivel que,
abordado como érgio técnico, as suas decisdes nao sdo discriciondrias. As
decisbes do CADE, sio caracterizadas, sob a forma de atos vinculados, sio
vinculados a4 complexidade dos critérios cientificos que devem ser exami-
nados diante do caso concreto e nio vinculados i lei em si. Assim, nao ha
nenhuma margem para discussao a respeito da probabilidade de o Poder
Judicidrio, quando incitado, intrometer-se para avaliar a legitimidade dos
julgamentos prolatados administrativamente pela autarquia em questao.

Entretanto, o que se é fortemente vedado, objetivando o amparo 4 au-
tonomia do CADE, ¢ o reexame do tema no 4mbito administrativo, sendo
totalmente defeso o reexame como aduz o art. 50 da Lei n° 8.884/943. Pois,
como o CADE ¢ considerado um érgao técnico, possuindo sua autonomia
deciséria, é defeso recurso de seus julgamentos na seara administrativa, po-
3 Art. 50. As decisées do CADE nio comportam revisio no 4mbito do Poder Executivo, promovendo-se, de

imediato, sua execugio e comunicando-se, em seguida, ao Ministério Piblico, para as demais medidas legais
cabiveis no Ambito de suas atribuicées.
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dendo desta forma ser desconsiderada essa sua caracteristica de autbnomo,
transformando-o em um 6rgao vinculado ao projeto politico-econdmico
impulsionado pelo Presidente da Repuiblica. Tendo em vista que o CADE
nao ¢ um 6rgao politizado, e sim técnico, nao estando, consequentemente,
ligado ao anseio que governa na seara econdmica do Governo de nosso pais,

devendo regular suas agdes com liberdade e placidez, tendo como finalidade
concretizar a pretensao descrita no art. 173, § 4°, da Constituigao Federal:

Art. 173 - Ressalvados os casos previstos nesta Constituigio, a
exploragio direta de atividade econdmica pelo Estado s serd per-
mitida quando necessdria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 4° - A lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise
a dominacio dos mercados, A eliminagio da concorréncia e
ao aumento arbitrdrio dos lucros.

Desta forma, ¢ mister abordarmos que a fun¢io que desempenha o
CADE ¢ assaz necessdria e ténue, devendo este trabalhar de modo a nio
lesar os préprios interesses nacionais. Diante desta afirmagao, pode-se acre-
ditar que a exata esséncia do pretexto de ser do CADE, encontra-se em
regular a atividade econdmica conduzindo-a ao implemento de sua fungio
social, que é o préprio desempenho da atividade econémica.

Dentro deste desempenho, encontramos a livre iniciativa, que é um
principio que tem como apoio a satisfagio, amplamente falando, das neces-
sidades sociais. Sendo este principio previsto, exclusivamente, em prol do
grupo social como um todo.

Ademais, é necessdrio preservar a concorréncia, que ¢ cldusula que
decorre da livre iniciativa, pois sem esta o mercado fica sob a autoridade
da minoria, tendo como resultado a eleva¢io dos pregos das mercadorias, o
declinio da qualidade dos produtos e a estagnagio tecnoldgica.

4 A NATUREZA JURIDICA DOS ATOS EMANADOS PELO CADE

O conjunto de todas as decisoes derivadas dos érgaos do Sistema Bra-
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sileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC), que é responsivel pela promo-
¢a0 de uma economia competitiva, por meio da prevengao e da repressao de
agoes que possam limitar ou prejudicar a livre concorréncia no Brasil, sendo
sua atuagdo orientada pela Lei n°. 8.884/94 decorrem do exercicio de uma
competéncia administrativa.

O SBDC é composto pela Secretaria de Direito Econdémico (SDE), 6r-
gdo do Ministério da Justica; pela Secretaria de Acompanhamento Econémico
(SEAE), 6rgao do Ministério da Fazenda; e pelo Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (CADE), autarquia federal vinculada ao Ministério da Justi-
¢a. Assim, o SDE e o SEAE estao integrados na estrutura administrativa Direta
do Estado e o CADE, sendo uma autarquia especial, faz parte da Administra-
¢do Indireta. Sendo portanto, possivel afirmar que os atos praticados por essas
autoridades possuem natureza administrativa. Além disso, existe certa discussao
doutrindria quanto a serem atos discriciondrios ou atos vinculados.

4.1 OS ATOS ADMINISTRATIVOS: ATOS VINCULADOS E ATOS
DISCRICIONARIOS

Antes de adentrarmos no assunto que versa sobre os atos administra-
tivos emanados pelo CADE e seus pormenores, faz-se mister abordarmos
sobre o conceito destes, bem como esmiugarmos as diferengas quanto ao
objeto, ou seja, seu préprio contetdo, por meio do qual a Administragao
manifesta sua vontade, ou atesta simplesmente situacoes que ja existem.

Assim, segundo o Ilustre professor Antonio Cecilio Moreira, o
ato administrativo “é toda manifestacao de vontade da administragio
publica, no exercicio de sua fun¢io administrativa, agindo concreta-
mente, tem por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar
ou extinguir direitos, com vistas a realizagao de sua finalidade publica e
sujeita ao controle jurisdicional”.

Nos atos vinculados, hd um motivo, este que pode ser uma circuns-
tAncia fdtica que leva a Administragdo a editar o ato ou um pressuposto
legal, ou seja, o dispositivo legal em que se baseia o ato, corresponde a um
tnico objeto. Uma vez verificado o motivo, a prdtica do ato, com aquele
contetido estabelecido na lei, é obrigatéria. Em outras palavras,

/l Revista Direito e Liberdade - ESMARN - v. 12, n. 1, p. 45 - 74 — jan/jun 2010.
EsyiarN



JOAQUIM ALVES DA CAMARA ATIE E
LEONARDO MEDEIROS JUNIOR
A atuagio da Administragio Puablica no exercicio da fungio
administrativa é vinculada quando a lei estabelece a Gnica

solucdo possivel diante de determinada situagio de fato; ela
fixa todos os requisitos, cuja existéncia a Administragao deve

limitar-se a constatar, sem qualquer margem de apreciagio

subjetiva (DI PIETRO, 1997, p.176).

Entretanto, como ¢é impossivel ao legislador alistar todo e qualquer
ato que a Administracao Publica possa realizar, e sabendo que o objetivo da
Administra¢io é sempre buscar as melhores solucoes para os casos concretos,
diante da possibilidade a qual o administrador se encontra de poder escolher
dentre duas ou mais solugoes, este pode revestir-se da discricionariedade.

Assim, nos atos discriciondrios, hd liberdade de valoragao do motivo
e, como resultado, escolha do objeto, dentre os possiveis, autorizados na
lei. O ato somente serd praticado se e quando a Administra¢ao considerd-lo
oportuno e conveniente, ¢ com o contetdo escolhido pela Administragao,
nos limites da lei. Pois como bem ensina o ilustre professor Hely Lopes
Meirelles: “S6 o administrador, em contato com a realidade, estd em con-
di¢oes de bem apreciar os motivos ocorrentes de oportunidade e conveni-
éncia da prdtica de certos atos, que seria impossivel ao legislador, dispondo
na regra juridica — lei — de maneira geral e abstrata, prover com justica e
acerto. S6 os drgios executivos ¢ que estdo, em muitos casos, em condicoes
de sentir e decidir administrativamente o que convém e o que nao convém
ao interesse coletivo.”

A doutrina, de forma assaz tradicional, afirma que nos atos vincula-
dos, seus elementos, motivo e objeto sio vinculados, ao passo que nos atos
discriciondrios, o motivo e o objeto sao discriciondrios. Desta feita, s2o os
elementos motivo e objeto que permitem verificar se o ato é vinculado ou
discriciondrio. De fato, enquanto na hipétese de vinculagio o administra-
dor nao dispoe de qualquer liberdade, devendo praticar o ato de acordo
com o enunciado normativo, na discricionariedade possui certa margem de
liberdade para escolher o contetido do ato, além da conveniéncia e oportu-
nidade de sua manifestagao.

Nos atos discriciondrios, o bindmio motivo-objeto determina o de-
nominado mérito administrado.
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4.1.2 Poder Discriciondrio e Conceitos Juridicos Indeterminados

O exercicio do poder discriciondrio é antecedido de anterior interpreta-
¢do normativa, esta, que conduz 2 escolha de uma providéncia diante de uma
pluralidade de medidas possiveis, em tese. Se dentro do processo de interpreta-
¢ao resultar uma tinica acdo a ser adotada, nio se terd discricionariedade.

Contudo, nao podemos fazer a confusio quando nos deparamos com
a presenga de vdrias medidas possiveis para a solugao do caso concreto, cuja
escolha estd nas maos da Administragio Publica, com a existéncia de equi-
vocidade, indeterminacio ou fluidez.

No momento da interpretagio das normas, ¢ muito comum deparar-
se 0 administrador puiblico com conceitos imprecisos ou vagos, nio en-
contrando dificuldade em preenché-los com o contetido que melhor lhe
parega util, conveniente ou oportuno. Desta forma, a esséncia do conceito
se amolda ao contetido que se d4 a este, mostrando-se entao varidvel, vulne-
ravel ao sabor das exigéncias politicas coincidentes com o interesse publico
perseguido pela lei.

Nesse sentido, nio serd sempre que existird discricionariedade quan-
do se faz a interpretacao de conceitos indeterminados ou imprecisos. A
discricionariedade, como bem aduz Di Pietro (2001):

Nao existird se houver elementos objetivos, extraidos da expe-
riéncia, que permitam a sua delimitagdo, chegando-se a uma
tinica solugio vélida diante do direito. Neste caso, havera ape-
nas interpretagio no sentido da norma, inconfundivel com a
discricionariedade. Por exemplo, se a lei prevé o afastamento ex
officio do funciondrio incapacitado para o exercicio de fun¢io
publica, a autoridade tem que procurar o auxilio de peritos que
esclarecam se determinada situagio de fato caracteriza incapaci-
dade; nao poder4 decidir segundo critérios subjetivos.

Entende-se que quando ¢ conferida a possibilidade de escolher
qualquer das providéncias possiveis, havera discricionariedade. Mas, sen-
do somente possivel a ado¢ao de uma tnica medida, existird mera inter-
pretagao da norma.
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Assim, a interpreta¢ao encontra-se diante de duas terminolo-
gias: os conceitos de significagdo exata e os conceitos de significacao
imprecisa, porém determindvel. Com relagdo aos primeiros, nao hd
nenhuma duvida de que sao aplicados de forma automdtica pela auto-
ridade administrativa, ndo havendo discricionariedade. J4 com rela¢io
aos conceitos de significagao imprecisa, sio determinados pela prépria
Administragao Publica, no momento em que os aplica para solucionar
os casos concretos. Dentro deste, hd os conceitos de conteddo empi-

ricos, também chamados de no¢oes da experiéncia e os conceitos de
contetdo de valor.

Quando falamos de conceitos empiricos ou de experiéncia, estamos
tratando de conceitos determindveis mediante exercicio de interpretagio,
baseados em elementos objetivos, tirados da experiéncia. Diante desta,
ocorre a delimita¢do do conceito, alcangando assim, uma unica solugao
vélida perante o ordenamento juridico. Demonstrando-se clara aqui, a
inexisténcia da discricionariedade e sim a mera interpretacdo da norma
juridica. E quando houver a necessidade de apreciar a norma usando a
subjetividade da Administragio Publica, estamos nos referindo ao concei-
to de valor, o que se configura a discricionariedade.

Refor¢ando nosso entendimento acerca desse assunto de grande re-
levo, cumpre trazer a baila, das licoes de Regina Helena Costa, que aduz
que “Os conceitos juridicos indeterminados podem ser classificados em
conceitos de experiéncia e conceitos de valor. E, conforme pretendemos
demonstrar, entendemos que, quando se tratar de conceitos de experién-
cia, o administrador, apés socorrer-se do processo interpretativo, torna
preciso o conceito, nio lhe restando qualquer margem de liberdade de es-
colha de seu significado. Quando estivermos diante de conceitos de valor,
diversamente, caberd aquele , terminada a interpretagdo, uma vez restan-
do ainda um campo nebuloso do conceito que esta nio foi suficiente para
eliminar, definir o conceito por intermédio de sua apreciagio subjetiva,
que outra coisa nao ¢ que a prépria discricionariedade.”

Em conclusao, quando a lei emprega conceitos de experiéncia,
hd mera interpretagido e quando esta se utiliza de conceitos de valor,
h4 discricionariedade.
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4.1.3 O Mérito Administrativo

Conceitua-se o mérito administrativo como o poder conferido pela
lei ao agente publico para que ele decida sobre a oportunidade e convenién-
cia de praticar determinado ato discriciondrio, e escolha o contetddo desse
ato, dentro dos limites estabelecidos na lei. Vale salientar, novamente, que
somente existe mérito administrativo em atos discriciondrios.

Os atos discriciondrios vinculam-se, invariavelmente, a expressa pre-
visdo da lei: 2 competéncia, a forma e a finalidade. De outro lado, o ad-
ministrador, ao praticar um ato discriciondrio, possui liberdade para, nos
limites expressos ou implicitos da lei, escolher, conforme sua valoragao, os
requisitos motivo e objeto do ato.

O mérito administrativo nio estd sujeito ao controle judicial, pois o
controle de mérito é sempre com relagio a oportunidade e conveniéncia.
Assim, controle de mérito resulta na revogagao ou nio do ato, nunca em
sua anulagao. Nos atos discriciondrios, o Judicidrio, se provocado, pode
controlar a legalidade do ato que, a titulo de “mérito administrativo”, haja
extrapolado os limites da lei.

O que ocorre é que as questdes de mérito advém da discricionarie-
dade administrativa, e sio em derradeira andlise, a sua prépria medida. O
mérito administrativo, destarte, encontra-se naquela faixa deciséria em que
o administrador, através da apreciagio subjetiva, preenche a finalidade da
norma com uma medida capaz de alcancar o resultado pretendido. Ocorre
que, por vezes, o agente administrativo ultrapassa a legitimidade de sua
apreciagao meritdria, emanando medidas inadequadas, que restringem de
forma desproporcional os direitos subjetivos dos cidadaos.

Desta forma, se o exame meritério do administrador se mostra de-
sarrazoado e desproporcional, ¢ claro que nao estd ajustado 4 moldura le-
gal — lei em sentido lato, reclamando o legitimo controle jurisdicional a
fim de garantir a invalidacdo da excessiva restri¢ao ao direito subjetivo dos
cidadaos. Se a atuagio administrativa limita de modo inadequado e despro-
porcional determinado direito fundamental, ilegitima se mostra a medida
adotada, viciada quanto aos aspectos de mérito ou de legalidade, gravitando
fora do campo da legitima atividade discriciondria.
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5 A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Essa discussio encontra maior relevo, no momento em que se é es-
tudada a jurisprudéncia brasileira, bem como nossa doutrina majoritdria,
que possui o entendimento de que o mérito dos atos discriciondrios deve
ser excluido do controle judicial, pois entende-se que o mérito ¢ o contetido
politico do processo de realizagao da vontade do Estado. Sendo portanto,
esse ato, submetido ao juizo de conveniéncia e oportunidade da Adminis-
tracdo Publica. Como podemos ver o entendimento atual logo abaixo:

EMENTA: Ato administrativo — Reexame do Judicidrio —
Insuscetibilidade. Os modernos principios de acesso ao Ju-
dicidrio recomendam aplicagio do principio da fungibilida-
de dos recursos. O aspecto formal nio deve ser aplicado de
modo intransigente. O ato administrativo, quanto ao méri-
to, é insusceptivel de reexame do Judicidrio, em decorréncia
da separagdo dos poderes. A discricionariedade do ato nio se
confunde com ilegalidade. (REsp 69735/SP, Rel. Ministro
LUIZ VICENTE CERNICCHIARO, SEXTA TURMA,
julgado em 14/11/1995, DJ 15/04/1996 p. 11559)

E reforcando esse entendimento, decidiu o Superior Tribunal de Jus-
tica no Recurso Especial:

EMENTA: Ato administrativo — Mérito — Reenquadramen-
to de Professores — Apreciagao pelo Judicidrio — Inadmissi-
bilidade. Recurso Especial. Ato Administrativo. Mérito. A
triparticdo dos poderes enseja a cada um decidir, no ambito
discriciondrio, a respeito da oportunidade e conveniéncia. O
mérito do ato ¢ definido, no caso dos autos, pelo Executivo.
Ao Judicidrio é vedado substituir o administrador. O exame
da legalidade, além do aspecto formal, compreende também
a andlise dos fatos levados em conta pelo Executivo. Inade-
quado, porém, simplesmente, alterar a opgao daquele Poder
(REsp 4526/SP, Rel. Ministro LUIZ VICENTE CERNIC-
CHIARO, SEGUNDA TURMA, julgado em 05/09/1990,
DJ 01/10/1990 p. 10443).
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Em diversas decisoes, podemos encontrar termos vagos ou com am-
biguidades, que dao espago para se fazer uma distingao entre os conceitos
indeterminados e os conceitos discricionarios. Pois, nem sempre a vagueza
e a ambiguidade geram a discricionariedade. E existe uma grande discussao
na doutrina acerca da vincularidade ou na discricionariedade de certos con-
ceitos inderterminados.

Fala-se, portanto, que o conceito indeterminado, mesmo sendo este
vago e ambiguo, admite uma certa determinacio por meio de sua interpreta-
¢do, pois o contetido é indeterminado e néo indetermindvel. J& os conceitos
que trazem valores sio os discriciondrios.

5.1 O CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

Os atos emanados pelo CADE, como afirmado acima, s3o de nature-
za administrativa, e é com base neles que esta autarquia especial aprova ou
desaprova atos de concentragao. Os atos de aprovar ou desaprovar sao atos
administrativos e, assim, questiona-se se esses atos ligam-se ao exercicio de
poder discriciondrio ou vinculado.

Justamente por transcorrerem de uma margem de liberdade, os atos
administrativos discriciondrios devem trazer abertos seus motivos. Afinal,
como afirma Florivaldo Dutra de Aragjo, quanto menos intensamente re-
grado o ato, mais a motivacao faz-se necessiria ao seu controle e, pois, a
sua validade. Tais motivos precisam atender aos principios fundamentais
do Direito Administrativo, dentre os quais a legalidade, a impessoalidade,
a moralidade, a razoabilidade e a proporcionalidade.

No momento da investiga¢ao da motivagio, do motivo e da finalida-
de do ato administrativo observado em juizo, o magistrado precisa penetrar
em seu mérito. Nao significando que o Poder Judicidrio roubard da Admi-
nistragao Publica a anélise sobre a conveniéncia e oportunidade da medida.
Entretanto, as mencionadas conveniéncia e oportunidade devem se sujeitar
a legalidade, em sentido amplo, competindo ao Judicidrio, possuidor da
explora¢do da jurisdicao, verificar de forma concreta essa sujeigao.

Acerca desse entendimento, citamos o brilhante Professor Celso An-
tonio Bandeira de Mello: “Nada ha de surpreendente, entio, em que o
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controle jurisdicional dos atos administrativos, ainda que praticados em
nome de alguma discri¢do, se estenda necessdria e insuperavelmente a in-
vestigacdo dos motivos, da finalidade e da causa do ato. Nenhum empeco
existe a tal proceder, pois é meio — e, de resto, fundamental — pelo qual se pode
garantir o atendimento da lei, a afirmagcio do direito”.

Vigilante 4 tendéncia doutrindria contemporinea, o ST] tem de-
monstrado o entendimento da matéria da seguinte forma:

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL — ACAO
CIVIL PUBLICA — OBRAS DE RECUPERACAO EM
PROL DO MEIO AMBIENTE - ATO ADMINISTRA-
TIVO DISCRICIONARIO.

1. Na atualidade, a Administragao publica estd submetida ao
império da lei, inclusive quanto a conveniéncia e oportuni-
dade do ato administrativo.

2. Comprovado tecnicamente ser imprescindivel, para o
meio ambiente, a realizacio de obras de recuperagao do solo,
tem o Ministério Pablico legitimidade para exigi-la.

3. O Poder Judicidrio ndo mais se limita a examinar os aspec-
tos extrinsecos da administrago, pois pode analisar, ainda, as
razoes de conveniéncia e oportunidade, uma vez que essas ra-
z6es devem observar critérios de moralidade e razoabilidade.
4. Outorga de tutela especifica para que a Administracao
destine do orgamento verba prépria para cumpri-la.

5. Recurso especial provido. (BRASIL. STJ, SEGUNDA
TURMA, REsp 429570 / GO ; Rel. Min. ELIANA CAL-
MON, D]J 22.03.2004 p. 277 RST] vol. 187 p. 219)

Nio obstante, vale a pena transcrever os ensinamentos da Ministra
Eliana Calmon, relatora do caso, onde demonstra com maestria as razoes do
novo modelo de controle judicial dos atos administrativos discriciondrios:
“No passado, estava o Judicidrio atrelado ao principio da legalidade, expres-
sao maior do Estado de direito, entendendo-se como tal a submissao de to-
dos os poderes a lei. A visao exacerbada e literal do principio transformou
o Legislativo em um super poder, com supremacia absoluta, fazendo-o bom
parceiro do Executivo, que dele merecia conteddo normativo abrangente e
vazio de comando, deixando-se por conta da Administragao o facere ou non
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Jacere, ao que se chamou de mérito administrativo, longe do alcance do Judi-
cidrio. A partir da dltima década do Século XX, o Brasil, com grande atraso,
promoveu a sua revisao critica do Direito, que consistiu em retirar do Legis-
lador a supremacia de super poder, ao dar nova interpretagao ao principio da
legalidade. Em verdade, é inconcebivel que se submeta a Administragdo, de
forma absoluta e total, a lei. Muitas vezes, o vinculo de legalidade significa
s6 a atribui¢io de competéncia, deixando zonas de ampla liberdade ao admi-
nistrador, com o cuidado de nio fomentar o arbitrio. Para tanto, deu-se ao

Poder Judicidrio maior atribui¢ao para imiscuir-se no Amago do ato adminis-
trativo, a fim de, mesmo nesse intimo campo, exercer o juizo de legalidade,
coibindo abusos ou vulneragao aos principios constitucionais, na dimensao
globalizada do or¢amento. A tendéncia, portanto, é a de manter fiscalizado
o espago livre de entendimento da Administracao, espaco este gerado pela
discricionariedade, chamado de “Cavalo de Tréia” pelo alemao Huber, trans-
crito em “Direito Administrativo em Evolucio”, de Odete Medauar. Dentro
desse novo paradigma, nao se pode simplesmente dizer que, em matéria de
conveniéncia e oportunidade, nio pode o Judicidrio examind-las. Aos pou-
cos, o cardter de liberdade total do administrador vai se apagando da cultura
brasileira e, no lugar, coloca-se na andlise da motivacao do ato administrativo
a drea de controle. E, diga-se, porque pertinente, nao apenas o controle em
sua acep¢io mais ampla, mas também o politico e a opinido publica.

Assim, é consolidado que dentro da margem de discricionariedade da
Administra¢ao Pablica podem ocorrer atos praticados com abuso de poder
ou desvio de finalidade. Diante dessa perspectiva, é a observagao dos moti-
vos, em cada caso concreto, que poderd permitir a verificagao da correspon-
déncia do ato atacado com os principios que regem a atividade adminis-
trativa, como nos ensina a Professora Odete Medauar: “Afinal, a prética de
ato invélido acobertado pelo manto da discricionariedade ¢ extremamente
perigosa, pois constitui-se em uma violagao dificil de ser percebida; um
atentado dissimulado; constituindo em um verdadeiro “cavalo de tréia”.

A oportunidade, a conveniéncia e o préprio mérito do ato administrati-
vo discriciondrio no poderio ser apurados de modo afastado desses principios,
que funcionam como critérios objetivos da legalidade do ato administrativo e
devem estar presentes na liberdade de escolha do administrador publico.
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O poder discriciondrio encontra limites nio apenas na finalidade
legal da norma que o instituiu, mas também, e primordialmente, nas

normas constitucionais.

6 O CONTROLE JURISDICIONAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS
EXARADOS PELO CADE

Dentro da Lei n°. 8.884/94 a grande parte dos conceitos juridicos
indeterminados pode ser classificada como conceitos de experiéncia, ou
seja, determindveis por meio de critérios objetivos. Dessa forma, mediante
estudos, pesquisas e pareceres técnicos demostrem “abuso de posi¢ao domi-
nante”, “ato que prejudique a livre concorréncia” ou que se chegue ao re-
sultado de uma “dominagio de mercado relevante”, deve 0 CADE resolver
implementar medidas destinadas a suprimir a violagio a ordem econémica.
O que, caso nio ocorra, deve ser feita a revisao judicial de tal decisao.

Ademais, tem-se abordado demasiadamente o assunto acerca da “dis-
cricionariedade técnica”. Que consiste nada mais do que atos que, segun-
do o austriaco Bermatzik: “por sua alta complexidade técnica, deviam ser
retirados do controle jurisdicional”. E, indo mais além, é mister elucidar a
distingao entre a “discricionariedade técnica” e a “discricionariedade técnica
prépria”, onde a primeira acontece quando a lei usa conceitos que depen-
dem de opinides de 6rgaos técnicos, cabendo a Administragao somente uma
tinica solu¢do juridicamente vdlida. Nesse caso, o ato, embora com base em
conceitos empiricos sujeitos a interpretagao técnica, é vinculado. Enquanto
que a “discricionariedade técnica prépria” ocorre quando a Administragao
se baseia em critérios técnicos, mas nao se obriga por eles, ou seja, nao estd
vinculada a estes critérios, podendo exercer seu juizo conforme critérios de
conveniéncia e oportunidade, em outras palavras, discricionariamente.

Acerca deste mencionado assunto, o professor Marcos Juruena Souto,
sobre o controle judicial em relagdo a discricionariedade técnica afirma: “O
controle da discricionariedade técnica nio pode, assim, envolver mérito,
salvo por erro de fato, irrazoabilidade de contradigao (que seria o excesso
de poder) ou por violagio da lei. [...] Quando a ordem juridica se remete
a questdes técnicas complexas de dificil compreensao ou de impossivel re-
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produgao probatdria, o juiz deve se contentar com o ‘juizo do tolerdvel’, ou
seja, uma decisao motivada da Administragdo (jd que o estado da arte ainda
nao permitiu a certeza absoluta).”

O ilustre Ministro do STE, Eros Roberto Grau, juntamente com a
Doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, em contrariedade a esse aci-

ma citado entendimento afirmam que, quando nio ¢ possivel que, devido
a grande complexidade técnica das decisoes expedidas pelo CADE, tenha
como resultado a livre apreciagao subjetiva pela Administragao Pablica. E
por isso, sustenta que quando um juiz deparar-se com uma matéria cuja
desconheca, deve fazer a oitiva de peritos anteriormente, a fim de funda-
mentar sua decisdo. Veja-se:

Tenho entendido que, entre os conceitos juridicos indetermi-
nados contidos na lei, os conceitos técnicos sao precisamente
os que menos geram discricionariedade, pelo simples fato de
que a indeterminagio pode desaparecer com a manifestagio
do érgao téenico. No direito brasileiro, os peritos sio conside-
rados auxiliares da Justica e, com a sua manifestacio, o Poder
Judicidrio pode transformar em determinado um conceito
que, na lei, aparece como indeterminado. Se a definigio feita
por ato administrativo for incorreta e causar dano ou ameaga
de dano, ela pode ser invalidada pelo Judicidrio.

Fundamentando ainda mais o entendimento de que as decisoes, sob
o manto da discricionariedade técnica, quando proporcionar lesio ou ame-
aca de lesao a direito, sao passiveis de correcao judicial, bem como que,
estes, ndo expressam um juizo de conveniéncia e oportunidade, mas uma
vinculagio a entendimentos legais que fazem referéncia a protegao da livre
iniciativa e da livre concorréncia, afirma a digna doutrinadora Maria Sylvia
Z. Di Pietro: “[...] entre os conceitos juridicos indeterminados contidos na
lei, os conceitos técnicos sio precisamente os que menos geram discriciona-
riedade, pelo simples faro de que a indeterminagao pode desaparecer com a
manifesta¢io do érgao técnico’.

Diante dessa discussao acerca do controle dos atos administrativos,
seja ele discricionario ou vinculado, faz-se necessdrio demonstrar o enten-
dimento do importante doutrinador Adréas J. Krell, veja-se:
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Nio hd mais davidas, no Brasil, de que todo e qualquer
ato administrativo, inclusive o ato discriciondrio e também

aquele decorrente de valoragdo administrativa dos conceitos
indeterminados de prognose, ¢ suscetivel de um controle
jurisdicional minimo, baseado nos principios constitucio-
nais e nos principios gerais de Direito. Na atual fase ‘pés-
positivista, que foi instaurada com a ampla positivagio dos
principios gerais de Direito nos novos textos constitucionais,
os atos administrativos discriciondrios ndo devem ser con-
trolados somente por sua legalidade, mas por sua juridicida-
de. Essa ‘principializagio’ do Direito brasileiro (proibi¢io da
arbitrariedade, razoabilidade, proporcionalidade, igualdade,
protecio da confianga legitima, etc.) aumentou a margem da
vinculagdo dos atos discriciondrios.

Assim, diante dessa possibilidade de busca da tutela de direitos pelo
interessado, tem ocorrido um fendmeno chamado hodiernamente de “ju-
dicializag¢do da concorréncia’, devido a gradativa frequéncia de ingressos
de agdes no Poder Judicidrio, no intuito de questionar as decisdes técnico-
administrativas do CADE. Isso ocorre pois, a ideia de que a especializagao
da matéria em que ¢é discutida nessas agoes é tao densa que o Judicidrio nao
deve se submeter, nao deve ser posta em consideragio. Deve-se sim, para
fazer o exame destas agdes, ter um conhecimento sobre comportamentos
anticoncorrenciais e fendmenos econdmicos, mas, apesar de indispensavel,
nao ¢ necessdrio um conhecimento deveras denso, pois, além de tudo, o
Judicidrio ainda dispoe de peritos para retirar qualquer davida acerca do
que for posto nestas agoes.

Ademais, ¢ assaz importante falarmos também que, apesar da extraor-
dinindria tecnicidade das decisbes do CADE, elas, em muitas vezes partem
de pressupostos féticos, nio tendo, assim, nenhum obsticulo para que difi-
culte a revisao por parte do Judicidrio. Bem como, nio parece errado o Poder
Judicidrio verificar a aplica¢do do Principio da Proporcionalidade e da Ra-
zoabilidade, previstos em nossa Constituicao Federal, da multa aplicada ou
da obrigagao de fazer ou nio-fazer, imposta pelo CADE, como condi¢ao de
admissao do negécio juridico que preten-se fazer pelos agentes econdmicos.

Ante o exposto, podemos afirmar que existe a possibilidade da busca
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da tutela de direitos pelo interessado, no momento em que se dirige ao
Poder Judicidrio para rediscutir o caso, sobre a decisio do CADE. Esse
entendimento nao retira a eficicia das decises emanadas pelo CADE, uma
vez que quando o interessado procurar o Poder Judicidrio, deverd, a prio-

ri, conquistar o desfazimento da coisa julgada administrativa para nio ser
obrigado ao cumprimento da obriga¢io ou multa aplicada.

7 ESTUDO DE CASOS
7.1 O CASO AMBEV - COMPANHIA DE BEBIDAS DAS AMERICAS

A criagio da AmBev foi posta a apreciagio do CADE porque o ato de
concentra¢ao representou mais de 20% do mercado relevante de bebidas. A
uniao da Brahma e da Antarctica representa 72% do mercado de cerveja no
Brasil e 40% do mercado de bebidas em geral. Referente ao caso, a Secreta-
ria de Acompanhamento Econémico — SEAE emitiu parecer em novembro
de 1999 propondo a venda da Skol, parte integrante da Brahma. No seu
parecer, elaborado em seguida, a Secretaria de Direito Econémico - SDE,
apreende que para evitar prejuizos aos consumidores, a AmBev deve vender
os ativos de uma das trés cervejarias (Brahma, Skol ou Antarctica).

O CADE aprovou, sem restrigoes, a fusio da AmBev no ato referente
aos mercados relevantes dguas engarrafadas e refrigerantes e outras bebidas
nao alcodlicas e, sob condigoes, no mercado de cerveja.

As condi¢des foram as seguintes: viabilizacdo de novo concorrente
mediante a aliena¢io da marca Bavaria, assim como a transferéncia dos
contratos de fornecimento e distribuicio relacionados & marca e a alienagao
de uma unidade fabril para a produgio da cerveja, localizada em cada uma
das 5 regi6es do mercado relevante geografico (Sul, Sudeste, Centro-Oeste,
Nordeste e Norte); o acesso a distribuigao para o mercado (a Ambev deverd
compartilhar sua rede de distribui¢ado com o comprador, em todas as regi-
oes do pais, pelo prazo de 4 anos, prorrogével por mais 2); a Ambev deverd
providenciar a oferta publica das unidades fabris de cerveja que pretender
desativar nos préximos 4 anos (nio pode fechar fébrica sem oferecer ao
mercado antes); deve promover programa de retreinamento e recolocagio
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de trabalhadores que perderam emprego em razao da fusio nos 04 anos vin-
douros; a desobrigagio da exclusividade no ponto de venda; entre outras.
A alienagio da marca Bavaria deve ser feita para empresa independente,
nacional ou estrangeira, sem qualquer vinculo com a AmBev, que nao dete-
nha, na data da decisdo, mais de 5% da participa¢io do mercado relevante
brasileiro de cerveja.

Descumprindo algumas destas condi¢des, o Conselho Administra-
tivo de Defesa Econémica — CADE, condenou por unanimidade, no ano
de 2009, a AmBev a pagar multa de R$ 352,6 milhées, por prejudicar a
concorréncia no mercado de cerveja. A multa é a maior da histéria do con-
selho — superando a maior multa que havia sido aplicada contra a Gerdau,
de R$ 156 milhoes por formagao de cartel na venda de ago.

A AmBev foi condenada por exigir exclusividade dos seus produtos
em pontos de venda e inibir a venda de outras marcas. O Cade entendeu
que isso prejudicou as outras marcas de cerveja e o consumidor. O valor
corresponde a 2% do faturamento bruto da empresa no ano de 2003, ante-
rior A instauragdo do processo.

O Conselheiro do CADE, Fernando de Magalhaes Furlan, criticou
ainda a AmBev dizendo que ela, como lider, tem responsabilidade sobre
atos que repercutem em todo o mercado. A empresa tem mais de 70% do
mercado de cerveja e produz, entre outras, Skol, Brahma e Antarctica. O
conselho determinou ainda que a AmBev pare com os programas de fideli-
dade que exigem exclusividade, sob pena de multa didria de R$ 53,2 mil.

Entretanto, em Setembro de 2009, o juizo monocritico da 162 Vara
da Se¢do Judicidria do Distrito Federal cassou, por meio de uma liminar,
a decisao do Conselho Administrativo de Defesa Econdomica (CADE) que
multou a fabricante de cerveja AmBev em R$ 352 milhoes. A liminar tam-
bém decretou a nulidade do processo administrativo que culminou na deci-
s30 de multar a companhia. O CADE pode recorrer da decisdo. A decisao
do CADE de multar a companhia foi tomada em julho de 2009, um dia
depois de a empresa apresentar uma proposta de R$ 12 milhées em troca do
fim do processo, que corre sob sigilo. A ideia da AmBev era que a verba fosse
destinada para treinamento de técnicos dos drgaos antitruste brasileiros na
Europa e nos Estados Unidos. Como revelou em sua edi¢io, o jornal Valor, os
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conselheiros do CADE consideraram a proposta imoral. Para esta autarquia,
o fato de a companhia arcar com o treinamento de servidores publicos que

posteriormente iriam instruir e julgar processos em que ela responde como ré
viola a moralidade administrativa. Como podemos aferir abaixo:

Processo 2009.34.00.028766-7
162 VARA FEDERAL da Secao Judicidria do Distrito Federal

Decisao em 29/10/2009:

(...) Passo a decidir: Inicialmente, vale esclarecer que a ante-
cipagao da tutela, instituida pela Lei n. 8.952, de 13.12.94,
¢ medida de cardter satisfativo, uma vez que permite ao
juiz antecipar, provisoriamente, a prépria solugio definitiva
pretendida pela parte, desde que atendidos os pressupostos
elencados caput, incisos e pardgrafos do art. 273 do Cédigo
de Processo Civil.

Em anilise perfunctéria da questdo, nio vislumbro existén-
cia de prova inequivoca a me convencer da verossimilhanca
de suas alegacdes (caput do artigo 273, do CPC).

Contudo, tenho que a hipdtese fdtica descrita na inicial
se subsume ao comando do art. 65 da Lei Antitruste n.°
8.884/94, que permite 4 autora garantir o juizo no valor das
multas aplicadas para fins de suspender a exigibilidade do
titulo executivo constituido com a decisio do Conselho de
Administrativo de Defesa Econdémica - CADE, que consta-
tou a suposta infragio 4 ordem econdmica perpetrada pela
requerente. Confira-se: “Art. 65. O oferecimento de embar-
gos ou o ajuizamento de qualquer outra a¢io que vise a des-
constituigao do titulo executivo nio suspenderd a execugio,
se nio for garantido o juizo no valor das multas aplicadas,
assim como de prestacio de caucio, a ser fixada pelo juizo,
que garanta o cumprimento da decisio final proferida nos
autos, inclusive no que tange a multas didrias.

7.2 A FUSAO DIRECTV-SKY

O Conselho Diretor da Agéncia Nacional de Telecomunicagoes —
ANATEL concedeu anuéncia prévia para a transferéncia do controle da
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DirecTV. Dessa forma a Sky Brasil Servicos Ltda. pode vir a adquirir de
forma indireta o controle da DirecTV e, consequentemente, o controle das
operagdes da prestadora no pais.

Ambas as empresas foram autorizadas a explorar o Servico de Dis-
tribuigdo de Sinais de Televisio e de Audio por Assinatura Via Satélite
(DTH) em ambito nacional. Além disso, a Agéncia determinou a re-
messa do ato de concentragio correspondente ao Conselho Adminis-
trativo de Defesa Econémica — CADE, recomendando a aprovagio da
operagao com restrigoes.

Na decisio acerca da fusio entre a Sky e a DirecTV, o CADE ad-
mitiu a operagao desta fusdo, impondo vdrias restrigdes, através de obri-
gagoes de fazer e nio-fazer, argumentando que estas obrigagdes foram
de extrema necessidade para mitigar os provdveis impactos negativos
que iriam ser gerados a concorréncia. Entre as vdrias restri¢oes, deter-
minou que pelo periodo de 05 anos, que a empresa Sky deixe os precos
iguais em todo o pdis para os pacotes de canais, permitindo promogdes
locais pelo prazo de no mdximo 90 dias; que os mencionados pacotes
sejam oferecidos em todo territério nacional. O CADE obrigou tam-
bém, que a Sky, pelo prazo de 03 anos, continue transmitindo canais
que atualmente sao disponiveis pela DirecTV para os atuais assinantes
que venham a migrar para a Sky; que a Sky garanta as programadoras
de contetido nacional, a mesma receita hoje auferida com a comerciali-
zacao deste contetdo, decorrentes de contratos que tenha com a Direc-
TV; e por fim, 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.

Para ajudar a decisao do CADE, a ANATEL avaliou o impacto da ope-
ragao em trés mercados relevantes. O primeiro foi o Provimento de TV por
Assinatura, composto pelos Servicos de TV a Cabo, MMDS e DTH; Depois
a Comercializacio de Canais de Programacao Audiovisual; e por fim, o Li-
cenciamento de Tecnologia para Acesso e Recep¢io de TV por Assinatura.
De acordo com a mencionada Agéncia, a unido entre SKY e DirecTV, além
de implicar a eliminagio de um concorrente, resultard, para o Brasil, numa
empresa possuidora de mais de 97% do Mercado de Provimento de TV por
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Assinatura na plataforma DTH e de mais de 34% do Mercado de Provimen-
to de TV por Assinatura, contando as trés tecnologias.

7.3 O CASO COOPERS DO BRASIL LTDA. E INDUSTRIA QUIMI-
CA E FARMACEUTICA SCHERING-PLOUGH

A respeitada empresa Schering-Plough Veterindria, em 2002, se fun-
diu a Coopers Brasil e em 2005 adotou a marca mundial do Grupo, reti-
rando o nome Coopers de sua assinatura. Por meio desta unido a empresa
otimizou suas a¢des de comunica¢io e conquistou ainda mais a confianga
de seus consumidores.

Ademais, a Schering-Plough sempre teve um time formado por es-
pecialistas em campo para a aplicagio de programas técnicos voltados para
manter em alta a produgio e a sadde animal. Além disso, a equipe da em-
presa presta um inestimdvel apoio técnico e comercial a Médicos Veteri-
ndrios, produtores e criadores, esclarecendo ddvidas para que os mesmos
obtenham os melhores resultados e retorno econdmico.

Assim, ¢é pacifico o entendimento de que o CADE ¢é competente a
andlise de contratos de tecnologia, de cessdo e de licenga, sempre que se apli-
carem os limites minimos do art. 54 da Lei n° 8434/94*%, como analisa abaixo
a razoabilidade de cldusulas de confidencialidade de contratos de know how:

CLAUSULA DE CONFIDENCIALIDADE - SEGRE-
DOS DE INDUSTRIA — RESTRICAO DE USO PELO
VENDEDOR EM ATO DE CONCENTRACAO PELO
PRAZO DE DEZ ANOS — ADMISSIBILIDADE Admis-
sivel é a cldusula de confidencialidade que impega o vende-
dor em ato de concentragio de se utilizar de conhecimento/
informagoes confidenciais transferidos por meio da operagio
pelo prazo de dez anos.

E flagrante na jurisprudéncia do CADE que a cldusula de
nao concorréncia é tida como uma prética comercial corri-
queira, ndo configurando, por si, ilicito anticoncorrencial.
Também ¢ evidente que 0 CADE vem estabelecendo em 5

4 Art. 54. Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre concorrén-
cia, ou resultar na dominagfio de mercados relevantes de bens ou servigos, deverdo ser submetidos 4 apreciagio do Cade.
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anos o periodo que, a priori, ¢ considerdvel razodvel, sem

deixar de reconhecer casos que demandam um periodo de
nio concorréncia mais alongado. [...] Entretanto, nio se jus-
tifica o impedimento 4 vendedora de atuar no setor por 10
anos. As peculiaridades do mercado de saide animal que
segundo as Requerentes, poderiam justificar a manutencgio
do alongado periodo jd sio tratadas, sobremaneira, pela
cldusula de confidencialidade que tem duragio de 10 anos.
Naio sobrevive, justamente pelo alcance da cldusula de con-
fidencialidade, a necessidade de impedir-se a vendedora de
atuar no mercado por perfodo superior a cinco anos. Assim,
a vendedora, apds cinco anos, contados do fechamento da
operagio, poderd atuar no mercado por meio de produtos
de dominio publico ou pela pesquisa e desenvolvimento de
novos produtos, sem, entretanto, utilizar-se das informacoes
consideradas confidenciais e transferidas & compradora por
meio dessa operagdo. De tal maneira, determino a redugio
do periodo de nio concorréncia estipulado em 10 anos, para
5 anos, lapso tido pela jurisprudéncia do CADE1 como ra-
zodvel para a vigéncia dessa espécie de cldusula. Nao obstan-
te, ressalto, fica mantida a cldusula (7.01, (f) que estabelece
em 10 anos o periodo em que a vendedora nao poderd divul-
gar ou utilizar as informagoes confidenciais.’

8 CONCLUSAO

O Conselho Administrativo de Defesa Econ6mica é uma autar-
quia federal, vinculada ao Ministério da Justi¢a, tendo como atribuigao
o exercicio da fun¢do judicante administrativa, prolatando decisées téc-
nicas tendo em mira conter, ou precaver, as infragées contra a ordem
econdmica, norteando-se pelas cldusulas constitucionais da liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, fun¢io social da propriedade, defesa dos
consumidores e repressao ao abuso do poder econémico. A revisio judi-
cial das decisdes do CADE, as quais sao preponderantemente técnicas,

5 Ato de Concentragdo n.c 08012.001856/02-45, de 26 de fevereiro de 2003, Requerentes: Coopers do Brasil
Ltda. e Industria Quimica e Farmacéutica Schering-Plough. In DOU de 2 de abril de 2003, Segao 1, pdg. 38.
O julgado d4 como precedentes os AC n° 08012.000317/99-12 — Dyno Industries ASA e Placas do Parand
S.A., Conselheira-Relatora Hebe Romano e AC n° 08012.0002266/99-46 — Hebdo Mag Brasil Holding
Ltda. e Editora Balcio Ltda., Conselheiro Relator: Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca.
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devem ser examinadas pelo Poder Judicidrio, pois, ainda que seja uma
decisao técnica, encontra-se no rol dos atos vinculados, sendo, portanto,
pertinente o estudo sobre sua validade. Assim, a eficdcia das decisées do
CADE pode ser investigada sob dois aspectos: o primeiro, quanto aos
instrumentos de imposi¢ao para se fazer valer o que dentro delas estd
determinado, o que se faz através de uma execu¢io judicial das multas e
das obrigagdes de fazer ou de nio-fazer sobrepostas; segundo, em afinida-
de 4 anuéncia da decisdo pelo representado, com ela se adaptando, sem
impugné-la diante o Judicidrio.

Ademais, os atuais conflitos diante da concorréncia e as relacoes de
mercado de forma ampla, ao referirem-se a fusdo, incorporagées e associa-
¢Oes entre empresas, constituem temas que somente depois da Constituigao
Federal de 1988 ¢ que tanto a doutrina como a jurisprudéncia tém aceitado
o controle judicial, até mesmo o mérito do ato administrativo discriciond-

rio. Discute-se nao mais em legalidade em sentido estrito como limite ao
exercicio do poder discriciondrio da Administragao Pablica, mas em legali-
dade em sentido amplo, que abrange os principios, em especial aqueles com
assento constitucional.

A discricionariedade técnica das decisoes do CADE nio implica em
dizer que estas estejam inacessiveis ao controle judicial, com relagdo ao seu
mérito. Pois, no exercicio do poder discriciondrio caberd ao agente, ap6s
efetivar o processo cognoscitivo mencionado, integrar a norma a ser aplica-
da mediante apreciagao prépria, com o objetivo de atingir a vontade legal.
Assim, o exercicio da discricionariedade sucede 2 interpretagio da norma
cuja aplicagio se pretende.

O que se obsta ¢ um poder discriciondrio absoluto, sem algum limite
ou critério que permita delimitar sua drea de atuagio. O atuar adminis-
trativo que avanga seus limites joga-se diante da ilegalidade, merecendo a
pronta corregio ou invalidagao do Poder Judicidrio.

Apesar de que existam as questdes técnicas complexas, deve por-
tanto, o Poder Judicidrio exercer um controle conciso, no sentido de
apenas conferir se a decisio administrativa estd devidamente motiva-
da, deve-se reconhecer entao, da grande dificuldade para o exercicio do
controle dessas decisoes pelo magistrado, o que nao resulta liberdade
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sem limites. E, portanto, dever do magistrado observar o fundamen-
to dos critérios técnicos demonstrados, os quais ensejardo a decisao,
valendo-se, sempre quando preciso de peritos. Apds esta ajuda dos pe-
ritos, ao estar claro que, ao praticar o ato administrativo com poder
discriciondrio e, além de transbordar os limites impostos pela lei, nao
atender aos interesses do Ambito publico, serd legitima a provocagao do
Poder Judicidrio para anular o ato, eliminando o arbitrio subjacente a
atividade do administrador publico.

Assim, seja o ato administrativo, vinculado ou discriciondrio, quer
penetre no mérito ou nao, mesmo quanto a oportunidade e & convenién-
cia, devem entender todos os principios do Direito, ainda que expressos
ou implicitos, préprios da Administracio ou gerais do direito. Entéo, ao se
detonar afronta a esses principios é cessada qualquer opiniao de imunidade
jurisdicional do mérito administrativo. E submetido o ato administrativo
que vai além de seus limites, a avalia¢io jurisdicional, sem que ocorra viola-
¢ao ao principio constitucional da independéncia dos Poderes do Estado.

Relembrando o principal objetivo constitucional do Poder Judici-
drio e derrubada a inafastabilidade dos principios constitucionais dos atos
administrativos, hd, em harmonia ao controle jurisdicional, o disposto no
artigo 5°, inciso XXV da Constituigio Federal: ndo serd excluida, por lei,
apreciagao judicial de lesio ou ameaga a direito.

Portanto, é mister entender de cardter pritico e possivel o contro-
le do mérito administrativo nas ideias acima dispostas, assim como ilégi-
ca a imunidade extrema de atos emanados por qualquer um dos poderes,
incluindo-se aqui, os atos emanados pelo CADE, ainda mais se observa a
larga repercussio que tém os atos administrativos nos direitos individuais
e coletivos. O Poder Judicidrio, nesse contexto de protegao de direitos que
possam se contrapor a3 Administracao, tem o indispensdvel papel, bem pelo
qual nao se deve hesitar em provoci-lo.
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