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Cade e judicializacdo: anadlise do mérito

Meérito das decisdes do Cade, dbvia e necessariamente, pode e deve ser apreciado
pelo Poder Judiciario

Em junho de 2019 o Informativo n® 942 do Supremo Tribunal Federal (STF) destacou decisao

monocratica do Ministro Luiz Fux, referente ao RE 1.083.955/DF, que negou a possibilidade de
analise de mérito de decisao proferida pelo Conselho Administrativo de Defesa Econ6mica — Cade
(i.e., ato administrativo). Essa decisdo — cujo cerne foi o ndo-preenchimento de critérios de
admissibilidade do recurso extraordinario — destaca que sé é permitido ao Judiciario fazer analise
de ato administrativo “quando tal ato for ilegal ou abusivo”, entendendo pela “regularidade do
procedimento administrativo que impusera (...) condenag@o”.

O caso, na origem, trata de decisao do Cade que, seguindo voto do ex-Conselheiro Roberto
Pfeiffer, condenou o Sindicato do Comércio Varejista de Derivados de Petrdleo do Distrito Federal
(Sindipetro/DF) e redes de postos revendedores de combustiveis por alegada infragdo contra a
ordem econdmica®. Inconformadas, as acusadas ajuizaram acao judicial (processo n® 0012731-
72.2005.4.01.3400) contra o Cade; esta acao levou a sentenga de procedéncia, na qual o
magistrado de primeira instancia descaracterizou a infracdo contra a ordem economica,
declarando-a, em exame de mérito, inexistente.

O Cade apelou e a 62 Turma do Tribunal Regional Federal da Primeira Regido (TRF1), em
09/07/2012 e por votagdo unanime, seguindo o voto do Juiz Federal Convocado e Relator
Marcelo Dolzany da Costa, deu provimento a apelacdo. Da ementa consta: “Esse nortear da
fundamentacdo da sentenca evidentemente que feriu tema cujas dimensées sGo exclusivas da

1 A conduta apontada foi a de atuagdo das partes em lobby para a aprovacado de propostas legislativas referentes
ao seu setor, a qual teria efeito de restringir a entrada de novos concorrentes. Essa conduta ja foi tratada em
outras ocasides pelo Cade, ndo havendo posicionamento definitivo da autoridade quanto ao tema, havendo,
inclusive, indicacdo expressa de sua legalidade: “ndo ha duvidas de que a referida restricdo é socialmente
indesejavel, pois implica em restricdo a concorréncia, sem qualquer beneficio a sociedade, com excecdo aos
proprietarios de postos. Entretanto, entendo que essas agdes, apesar de talvez censuraveis do ponto de vista
ético, por objetivarem um beneficio proprio em detrimento dos consumidores, sdo legais (...)", voto da ex-
Conselheira Polyanna Ferreira Silva Vilanova — Processo Administrativo 08700.000625/2014-08.
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Administracdo”. Consta ainda do voto condutor: "Atribuir qualificacGo diversa a fatos
incontroversos — no caso a atuag@o das autoras e de seu sindicato na repressdo a entrada de novo
distribuidor no mercado varejista de combustiveis, com prejuizo a livre concorréncia — é negar o
Juizo de valor que o legislador incumbiu a um érgdo de composicdo plural e de conhecimentos
técnicos sobre a matéria. Estivesse o juiz examinando a vulneracgéo de qualquer outro requisito do
ato (competéncia, finalidade, forma, objeto, motivacdo), certamente que admissivel o controle
Judicial. No caso concreto, entretanto, o que se viu foi a completa substitui¢éo de um juizo valorativo
por outro”.

Retornando ao STF, a Primeira Turma [Ministros Luiz Fux, Marco Aurélio, Rosa Weber e Alexandre
de Moraes; excluido o ministro Luis Roberto Barroso], apds a impetragdo de Agravo Regimental,
analisou mais a fundo o caso, expandindo seu entendimento sobre o controle judicial de atos

administrativos, embora também em contexto de impossibilidade de reexame de fatos e provas?.

De forma geral, o acérdao da Primeira Turma defende a impossibilidade de analise de decisdo do
Cade com base em dois pontos: (i) a matéria seria complexa, demandando conhecimento
especializado, havendo baixa expertise do Judiciario para fazer controle de escolhas politicas e
técnicas referentes a regulagdo econdmica e seus efeitos sistémicos; (ii) dever de deferéncia as
decisbes técnicas do Cade e possiveis consequéncias nocivas do controle. Especificamente sobre
a analise do Cade, a decisdao destaca um terceiro ponto: que “san¢des antitruste (...) dependem
das consequéncias ou repercussdes negativas no mercado analisado, sendo certo que a
identificacao de tais efeitos anticompetitivos reclama expertise”

Diversos pontos da decisdo do STF merecem criticas (obviamente construtivas), notadamente a
alegacdo de falta de conhecimento técnico do Judiciario (o que poderia ser suplantado por
assistentes técnicos, além do fato que isso ndo seria uma justificativa constitucionalmente valida
dada a inafastabilidade jurisdicional®) e o fundamento consequencialista® para a ndo-intervencao
(ndo sendo cabivel utilizar esse elemento como fundamento Unico ou decisivo para uma decisao
judicial, onde, embora haja utilidade na analise das consequéncias de uma decisao juridica, isso
nao pode ser aplicado de forma extrema em ambos os sentidos, permitindo ou ndo determinada

2 Essa ressalva é relevante na medida em que eventual discussdo sobre qualificacdo juridica de fatos pode
autorizar analise pelo STF.

3 A matéria concorrencial ndo é a Unica complexa analisada pelo Poder Judiciario, o qual também trata de
questdes ambientais, propriedade intelectual, conhecimento de comunidades tradicionais, biodireito, salde,
etc. Especificamente sobre salde, matéria amplamente judicializada, frequentemente o Judiciario se manifesta
sobre desdobramentos complexos e macrojuridicos, tais como impactos no orgamento publico, remédios ainda
em fase experimental, lista de remédios aprovados pelas Agéncias reguladoras, escolhas tragicas e custo de
direitos, impactos financeiros em planos de saude, direito a vida e a tratamento, etc. (ou seja, questdes afetas a
politica de salide publica, por exemplo).

4 Definido por Luis Fernando Schuartz como “qualquer programa tedrico que se proponha a condicionar, ou
qualquer atitude que condicione explicita ou implicitamente a adequacgao juridica de uma determinada decisdo
judicante a valoracdo das consequéncias associadas a ela e as suas alternativas”: Consequencialismo juridico,
racionalidade deciséria e malandragem, in MACEDO JR, Ronaldo Porto & BARBIERI, Catarina H. Cortada. Direito
e Interpretacdo: racionalidades e institui¢des. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 383 e 384.



decisao legal, inclusive pela existéncia de um ordenamento juridico constitucional de garantias a
ser observado).

Temos aqui, independentemente do poder-dever do Poder Judiciario de examinar o complexo
tema concorrencial, “baixo incentivo do Poder Judiciario de revisar assuntos técnicos complexos”
e "tratamento deferencial dado pelo Poder Judicidrio ao CADE">. Esse breve artigo visa destacar
alguns dos motivos pelos quais o Poder Judiciario pode — e sobretudo deve — analisar o mérito
das decisdes do Cade. As dificuldades do Poder Judiciario e a complexidade do direito
concorrencial ndo podem constituir impedimentos para que as questdes antitruste sejam
analisadas a contento (especialmente por tratar de processo sancionador).

O primeiro fundamento a ser destacado é o principio da inafastabilidade do controle judicial

sobre as decisdes administrativas, extraido do inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo: “A lei ndo
excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesGo ou ameaca a direito”. Mais ainda, estabelece o art.
47 da Lei 12.529/2011: "Os prejudicados, por si ou pelos legitimados referidos no art. 82 da Lei n°
8.078, de 11 de setembro de 1990, poderdo ingressar em juizo para, em defesa de seus interesses
individuais ou individuais homogéneos, obter a cessacdo de prdticas que constituam infrac¢do da
ordem econbémica, bem como o recebimento de indenizacdo por perdas e danos sofridos,
independentemente do inquérito ou processo administrativo, que néo serd suspenso em virtude do
ajuizamento da agdo”.

Assim, como, por um lado, a lei ndo pode criar obstaculos a apreciacdo do Poder Judiciario e, por
outro lado, ha lei permitindo expressamente a atuacdo do Poder Judiciario, sem limitacao de
mérito, independente ou paralelamente a atuacdo do Cade, ndo se vé motivo para impedir a
apreciacao do mérito, no Poder Judiciario, das decisdes proferidas pelo Cade. Nao deve o Poder
Judiciario, a titulo de falta de conhecimento, deixar de apreciar a matéria. Seria como, em matéria
tributaria, deixar de analisar o mérito da exigéncia de um tributo porque a autoridade tributante
tem conhecimento mais completo da matéria tributaria. Em outras palavras, o Cade nao possui
monopolio acerca da aplicagdo da lei concorrencial, sendo possivel buscar tutela diretamente ao
Poder Judiciario. Alias, isso ja tem ocorrido, embora ainda com baixa intensidade.

Esta inafastabilidade tem, no caso presente, algumas particularidades. Sendo o Cade uma
autarquia (art. 4° da Lei n°® 12.529/2011), ndo pode se insurgir contra o controle judicial, como
explica Odete Medauar: "As autarquias sujeitam-se ao controle jurisdicional, de teor idéntico ao
que se realiza sobre as autoridades e 6rgdos da Administracéo direta"®. Além disso, é preciso levar
em conta que, quando se fala em "mérito” neste artigo, o que se quer focar é o “mérito” no

> RIBAS, Guilherme Favaro Corvo. Processo Administrativo de Investigagdo de
Cartel. Singular, Sao Paulo, 2016, pag. 196
6 Direito Administrativo Moderno. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 64



sentido que lhe da o processo civil, ou seja, o fundamento e a motivacdo de uma decisédo
administrativa, como é a do Cade. Dentro das particularidades aqui expostas, ha a caracteristica
dos atos administrativos de ndo fazer coisa julgada, ndo cabendo a Administragdo Publica uma
analise final da regularidade de seu préprio ato. Nesse sentido, “ndo pode a Administragdo proferir
decisées com forca de coisa julgada, pois ninguém pode ser juiz e parte ao mesmo tempo"’. Ou
seja, o fato de a Administracdo ser ao mesmo tempo Juiz e parte, ainda que pessoas fisicas
distintas a representem nas diferentes posi¢des, é razao suficiente para que o mérito — no caso,
das decisdes do Cade — seja revisto pelo Poder Judiciario.

O segundo fundamento é a caracterizagdo do processo administrativo conduzido pelo Cade
como processo administrativo sancionador, haja vista a administrativizacao de questdes penais,
as quais passam da seara administrativa a penal (e vice-versa), havendo sobreposicdo de matérias
entre as esferas, o que implica consequéncias relevantes. Helena Lobo da Costa apresenta essa
aproximacao ao destacar o "simples fato de os dois setores trabalharem com a aplica¢éo de sangées
aos particulares, atividade que, pela sua natureza, exige legitimacdo, limitacdo, garantias e

procedimentos préprios"®. Ha também o obvio principio da legalidade, que aqui nao

apresentamos como fundamento a parte. Ora, um processo em que o Cade tem obrigacdes a
cumprir e tantos principios a observar (sobretudo em fungao de tal principio) ndo pode ter seu
meérito subtraido ao exame do Poder Judiciario.

O fato de se tratar de processo administrativo sancionador ndo pode passar em branco; havendo
uma infragdo contra a ordem econOmica, ha claramente uma condenacao, que normalmente é
pecuniaria mas pode constituir também obrigacdo de fazer ou ndo fazer. E de se indagar a razdo
pela qual uma empresa que sofre san¢des muitas vezes fortissimas ndo pode procurar alivio no
Poder Judiciario.

O terceiro fundamento é a aplicabilidade necessaria do duplo grau de jurisdicao, ainda que entre
instancia administrativa e judicial: “o principio do duplo grau de jurisdi¢do funda-se na possibilidade
de a decisGo de primeiro grau ser injusta ou errada, dai decorrendo a necessidade de permitir uma

reforma em grau de recurso”®

. Ou seja, resta institucionalizada no nosso ordenamento a
necessidade de haver uma instancia revisora. Isso significa que o direito leva em conta a possivel
falibilidade humana e aponta, se for o caso, a correcao. Ora, se a decisao do Cade, na sua parte
procedimental, pode ser revista — como consta das decisdes comentadas —, por que nao admitir
a revisdo do mérito? Veja-se que o Cade decide em instancia Unica e que a inexisténcia de

recursos possiveis contra as suas decisdes de mérito ndo pode simplesmente eliminar a revisao.

7 GERAIGE NETO, Zaiden. O Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional. RT: Sdo Paulo, 2003, p. 47

8 A Proximidade entre Direito Administrativo Sancionador e Direito Penal. In: BLAZECK, Luiz Mauricio Souza;
MARZAGAO JUNIOR, Laerte Idalino. (org.) Direito Administrativo Sancionador. Séo Paulo: Quartier Latin, 2014,
p. 112.

9 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 83.



Resta—nos concluir que a matéria de mérito das decisdes do Cade, Obvia e necessariamente,
pode e deve ser apreciada pelo Poder Judiciario. Na pratica, se o Cade condena uma ou mais
empresas por alegada pratica de infracdo contra a ordem econdmica, o motivo dessa
condenacao, ou seja, 0 mérito da decisdo, esta sujeito ao exame judicial.

Artigo publicado no site de informagdes Jota em 19 de agosto de 2019. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/cade-e-judicializacao-analise-do-merito-19082019
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