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O Cade e o Poder Judiciario: Atos vinculados

Temos visto com alguma frequéncia manifestacbes a respeito da excessiva judicializagdo

existente no Brasil. Até ai nada novo. Ocorre que, em alguns processos movidos contra o
Conselho Administrativo de Defesa Economica (Cade) com o objetivo de anular sanc¢ées aplicadas
pela autarquia por supostas praticas contrarias a livre concorréncia, ja sdo encontradas
manifestacdes no sentido de que, por ser o Cade um 6rgao técnico especializado, suas decisdes
s6 podem ser reformadas por falhas procedimentais e ndo por motivos ligados a questdes de
mérito. Quanto a estas, tais manifestacdes reconhecem a soberania do Cade. Bem observa Paula
Forgioni que: de tanto em tanto, surgem vozes defendendo que as decisdes do CADE ndo
poderiam ter seu mérito revisto pelo Poder Judiciario, pois estas seriam discricionarias em virtude,
principalmente, da expertise do érgdao e dos amplos termos empregados no texto da Lei
Antitruste?.

A autora mostra que a discussdo ndo é ultrapassada; devem ser levadas em conta as tentativas
dos tribunais de diminuir a judicializagdo, o que pode ser meritdério, mas ndo necessariamente
constitucional, legal e justo. A controvérsia tem origem, em parte, na dicotomia entre regulacao
e concorréncia; todavia, as manifestacdes podem fazer sentido na matéria relativa a regulacao,
mas nao quando se trata de alegadas infragdes, sobretudo aquelas contra a ordem econdmica.

Com efeito, muitas decisdes de agéncias reguladoras sao tomadas com base no que conhecemos
como poder discricionario, definido por Maria Sylvia Zanella Di Pietro como “a faculdade que a
lei confere a Administracdo para apreciar o caso concreto, segundo critérios de oportunidade e
conveniéncia, e escolher uma entre duas ou mais solucdes, todas validas perante o direito”2.
Quando uma prefeitura decide quais ruas devem ser pavimentadas, nenhum cidaddo tem direito
subjetivo para exigir que a rua em que mora seja uma das escolhidas; a decisdo esta dentro do
poder discricionario da autoridade, que deve escolher as ruas a serem pavimentadas.
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O contrario é o poder vinculado, em que a autoridade tem a obrigacdo de decidir de uma
determinada forma, nao lhe sendo dado o poder de escolha entre duas ou mais hipdteses. Nestes
casos, como expde Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

o poder é vinculado, porque a lei ndo deixa opcdes; ela estabelece que, diante de determinados
pressupostos, a Administracdo deve agir de tal ou qual forma. Por isso mesmo, diante de um
poder vinculado, o particular tem um direito subjetivo de exigir da autoridade a edicdo de
determinado ato, sob pena de, ndo o fazendo, sujeitar-se a correcéo judicial.?

Quando um guarda de transito percebe que um veiculo esta estacionado em local proibido, ndo
lhe é dada a opcdo entre distintas possibilidades; ele tem a obrigacao de aplicar as devidas
sangoes. Flavio José Roman, em trecho no qual comenta tema desenvolvido por Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello, diz:

Na hipdtese em que, baseada em laudo técnico, a Administragdo determina a erradicacao de
determinada plantacdo porque contaminada por moléstia prejudicial a agricultura ou a pecuaria,
nao se verifica qualquer discricionariedade: a conclusdo técnica de que a plantagdo esta
contaminada é determinante. Ja na estipulacao das condi¢gdes minimas de seguranca e higiene

em obras de constru¢do civil, v.g., cumprird certa margem de apreciagdo subjetiva a
Administragdo para fixar os limites toleraveis de risco, segundo as técnicas disponiveis para a
prevencdo de acidentes.*

Voltando ao tema inicial: as decisdes do Cade quanto as condutas contrarias a livre concorréncia
sao claramente vinculadas pois, constatadas uma infracdo e sua autoria, a sancdo constitui dever
da autoridade competente; por outro lado, ndo constatadas a infragdo e sua autoria, o
arquivamento constitui dever da autoridade competente. Nestes casos, ndo existe a escolha da
autoridade entre duas ou mais op¢des; sé ha uma. E, quando a parte condenada vai ao Poder
Judiciario, este tem a obrigacdo de conhecer o mérito da questdo; a decisdo condenatdria do
Cade ndo é um ato discricionario, ja que o Cade ndo tem o poder de escolha ante as constatagoes.
O que a parte condenada pode alegar é que, entre as escolhas possiveis, aquela feita pelo Cade
nao € a correta, competindo entdo ao Poder Judiciario decidir. Como se trata de ato vinculado, o
Poder Judiciario ndo pode deixar de recebé-lo e emitir decisdo. E como o mérito — houve ou nao
infracdo? — é da esséncia da decisdo, o Poder Judiciario ndo pode deixar de analisar o mérito.

Esclarece Amanda Flavio de Oliveira:

Qualquer ato que fira direito ou 0 ameace estara sujeito ao controle jurisdicional, qualquer que
tenha sido seu responsavel e mesmo que se trate de ato proveniente de qualquer dos outros
poderes estatais, desde que o interessado o provoque. Nesse caso, o Judiciario ndo podera
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esquivar-se de analisar o que Ihe é proposto, diante da impossibilidade de se declinar o exercicio
da prestacdo jurisdicional.®

Completa Paula Forgioni:

No que tange a revisdao judicial das decisdes administrativas, em que pesem as opinides
contrarias, no Estado Democratico ndao se admite o poder sem controle. Partindo desse
pressuposto, as decisdes do CADE estdo amplamente sujeitas ao controle judicial.®

A autora na verdade da realce ao inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal: “A lei ndo excluira
da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

A 12 Turma do Superior Tribunal de Justica ja decidiu em 22 de marco de 2012 — nos Embargos
de Declaracdo no Recurso Especial n. 1.181.643, Relator o Ministro Félix Fischer — que “é
equivocado — e inconstitucional — reduzir a atuacao do Poder Judiciario a uma instancia revisora
de decisbes do Cade (ou de qualquer instancia da Administragdo), concentrando no 6rgao
administrativo competéncia originaria exclusiva para o exame de ilicitos anticoncorrenciais”.
Assim, o exame desses ilicitos, embora dentro da competéncia do Cade, obviamente ndo pode
excluir a revisao judicial completa.

Ainda mais, dentro do Novo Cddigo de Processo Civil (NCPC), ndo existe mais a possibilidade,
contemplada por jurisprudéncia anterior, do Juiz deixar de apreciar todas as questdes alegadas
no processo. Com efeito, estabelece o § 1°, inciso IV, do art. 489 do NCPC: “N&o se considera
fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acérdao que (...) ndo
enfrentar todos os argumentos aduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao
adotada pelo julgador”. Esclarece aqui Teresa Arruda Alvim:

Trata-se da necessidade de examinar, para acolher, os elementos fundantes da decisao; e
examinar para afastar, os que poderiam ter levado a uma decisdo diferente. Essa necessidade
integra os contornos da nogdao contemporanea do principio do contraditério, que também
pressupde, ao lado das oportunidades de afirmar e demonstrar a verdade das suas alegagdes, o
direito da parte de ver analisadas pelo juiz, as suas alegacdes.”

Um exemplo claro de como se faz necessaria a revisao das decisdes do Cade pelo Poder Judiciario
esta na incoeréncia que muitos advogados militantes detectam na aplicagdo das penas pela
autarquia. Daniel Silva Boson confirma:

A partir de uma sistematizacdo da jurisprudéncia do CADE no tocante a dosimetria das penas
aplicadas a empresas, confirmamos, de forma inequivoca, a hipétese levantada de que o CADE
nao possui critérios coerentes no uso dos elementos legais de dosimetria da pena. Primeiro, em
geral ha uma diversidade de definicdes para a maioria desses elementos. Segundo,
aparentemente, em geral, a fixagdo da pena nao decorre dessa analise. Por fim, nas poucas vezes
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em que o CADE apresentou uma metodologia que considerasse os elementos legais, faltou
coeréncia entre as metodologias utilizadas.®

Felizmente ha ja algumas decisGes judiciais que analisaram as questdes de mérito, ndo obstante
as alegaces em contrario:

(i) O Tribunal Regional Federal da 32 Regido, na Apelacdo Civel 0014995-56.2005.4.03.6100,
envolvendo o chamado caso THC2, decidiu que “quanto a irreversibilidade da decisao exarada
pelo CADE, ndo tem fundamento legal ou mesmo constitucional a colocagao vertida em grau de
recurso pela apelante. Deveras, o principio constitucional insculpido no inciso XXXV, do art. 5° da
CF é claro ao afirmar que a lei nao excluira da apreciagdo do Poder Judiciario, lesdo ou ameaca a
direito”.

(i) O Tribunal Regional Federal da 12 Regido, nas Apelacdes Civeis 2007.34.00.043978-7 e outras,
manteve a sentenca de 12 instancia que, entre outros pontos, entendeu que “as conclusdes a que

chegou o CADE foram exageradas e ndo correspondem a realidade”; ou seja, analisado foi o
mérito.

Assim, a analise do Poder Judiciario, quando chamado em relacdo a decisdes do Cade, deve
sempre incluir o mérito.
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