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RESUMO

O artigo aborda a realidade brasileira do que chama de Direito de
Concorréncia, sua legislagao e seu tratamento pelo Judiciario. Salienta os
campos de atuagdo mostrando que nele sao implicadas o Poder Executivo,
o Poder Judiciario e o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE)
que, embora no Poder Executivo, possui “poder judicante”, embora suas
conclusoes sejam consideradas de maior rigor técnico., ndo produzem coisa
julgada.

Critica o excesso de positivismo juridico na realidade do Direito
Brasileiro, fazendo da lei o préprio Direito e ignorando as consequéncias de

* Texto basico de trabalho apresentado no “Law and Society Annual Meeting” ocorrido em Las Vegas, Estados
Unidos, entre os dias 02 e 05 de junho de 2005. A palestra foi proferida sob o titulo: “Antitrust in Brazil: a new
area for judicial activism?”.
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Departamento de Protegdo e Defesa do Consumidor do Ministério da Justiga.
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mais diversa natureza - precisamente econdémica — que geralmente
provocam.

Critica a auséncia da disciplina nos curriculos das Faculdades de
Direito, perpetuando a ignorancia destes conhecimentos. A falta de estudos
a respeito provoca a ignorancia dos operadores do Direito, que ndo estao
devidamente preparados nem para julgar tal matéria, como no caso dos
tribunais, haja vista que nao ha justica especializada no assunto.

ABSTRACT

The article approaches the Brazilian reality of the Competition Law,
its legislation and its Judiciary treatment. States that the Executive Power,
the Judiciary Power and the Administrative Board of Economic Defense (CADE)
affect its function.

Says that, although in the Executive, it has judicative power and
although its decisions are considered more technical, the Judiciary may
reconsider them.

It criticizes the absence of this discipline in the resumes of the Law
Schools, perpetuating the ignorance of this subject.

1 - Introducao

O Direito da Concorréncia brasileiro tem se desenvolvido em razao
das transformacdes do capitalismo contemporaneo. Por outro lado, a ordem
juridico-econdmica constitucionalmente adotada no Brasil permite a
existéncia de um aparato institucional no qual as decisdes do 6rgao
administrativo de controle da concorréncia podem ser objeto de analise pelo
Poder Judiciario.

Essa configuragao possibilita um maior ativismo judicial em relagao
as questdoes de natureza econémica. No entanto, esse processo de
intervencgao do Judiciario é prejudicado pelo fato de a maioria dos juizes
trabalhar com concepgoes juridicas inadequadas a disciplina dos fendmenos
econdémicos, improprias, portanto, para a realizagao dos ideais constitucionais
de condugao ao desenvolvimento nacional e de justi¢a social.
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2 - Implementacao e conducao da politica brasileira de defesa da
concorréncia: acao administrativa e acao judicial

A estrutura institucional administrativa brasileira responsavel pela
implementagao da politica nacional de defesa da concorréncia, mediante a
utilizagao dos instrumentos fixados em lei, compde-se, atualmente, de trés
orgaos distintos, em nivel federal. Dois deles sao 6rgaos de recebimento de
denuncias e de instauracao e instrugcao de processos administrativos. Desses,
um deles encontra-se na estrutura do Ministério da Justica e, outro, na
estrutura do Ministério da Fazenda.

O terceiro e mais importante dentre os 6rgaos componentes do
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, o “Conselho Administrativo
de Defesa Econdémica” (CADE), tem caracteristicas de tribunal administrativo,
embora, no sistema estabelecido pelo ordenamento juridico brasileiro, suas
decis6es devam, necessariamente, estar submetidas ao controle pelo Poder
Judiciario, se os interessados assim quiserem. Sua natureza de autarquia,
0 que significa orcamento proprio, dentre outras caracteristicas, concede-
lhe independéncia administrativa. Por outro lado, as decisGes finais sao
deliberadas por um Colegiado, o “Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica”(CADE), composto por 11 Conselheiros, com conhecimentos
técnicos, econémicos ou juridicos, e mandatos por tempo fixado em lei,
diminuindo, assim, o espago a ingeréncias politicas.

O processo administrativo instaurado perante esses 6rgaos obedece
ao tramite previsto na legislagao especifica. Assim, cada um dos dois 6rgaos
de instrucéo, ao concluirem seus trabalhos e antes de submeterem o caso
a deliberagao pelo CADE, apresentam pareceres técnicos, contendo as
razbes econdmicas e juridicas do posicionamento por eles adotado no caso
concreto. Todo esse conhecimento é incorporado ou afastado,
fundamentadamente, pelo CADE, em sua decisao, e a ele sao agregados
novos elementos.

Embora nao caiba recurso das decisbes do CADE em ambito
administrativo, sua revisao pelo Poder Judiciario encontra-se sempre
assegurada. E que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
consagrando o chamado “principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional”, estabeleceu que “a lei ndo excluira do Poder Judiciario lesao

ou ameaca a lesao de direito”.
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Dessa forma, ao permitir, o0 ordenamento juridico brasileiro, que as
decis6es administrativas proferidas pelo CADE sejam revistas pelo Poder
Judiciario, elevou, este Poder, a condicao de implementador da politica
nacional de defesa da concorréncia, ao lado da estrutura administrativa
especifica.

Pode-se concluir, portanto, que a defesa da concorréncia atualmente,
no Brasil, € exercida em duas orbitas distintas: a administrativa e a judicial’.
A primeira, conforme ja se afirmou, € composta por trés 6érgaos administrativos
distintos, com caracteristicas, atribuicoes e natureza especificas, mas com
a funcao especifica de aplicar a legislacao antitruste brasileira. Cada um
desses entes, atuando em conformidade com o que estabelece a legislacao,
permite que sejam instaurados, instruidos e decididos 0s processos
administrativos relacionados as possiveis condutas restritivas da concorréncia
adotadas pelas empresas no mercado brasileiro.

A segunda, judicial, pode ocorrer em algumas hipoteses.
Primeiramente, por provocagcao do CADE, quando se fizer necessaria a
atuacao do Poder Judiciario para a execugéo das decisdes administrativas
proferidas. Em segundo lugar, por provocagao da empresa envolvida, sempre
que esta ndo concordar com a decisao proferida pelo CADE. Por fim, quando
uma determinada empresa julgar-se lesada em questoes concorrenciais, a
ela é dado o direito de recorrer ao Poder Judiciario, independentemente da
existéncia de processo administrativo referente ao mesmo caso.

3 -Dois niveis de conducao da politica antitruste brasileira: a realidade,
as possibilidades e a fragilidade do modelo.

A possibilidade de revisédo judicial das decisdes administrativas
proferidas pelo CADE é, antes de mais nada, uma garantia, assegurada a

1 Essa nao é uma caracteristica exclusiva da legislagao brasileira. Em outros Estados, a tutela da concorréncia é
também verificada nos planos administrativo e judicial. Nos Estados Unidos, por exemplo, questdes concorrenciais
podem ser submetidas tanto a Federal Trade Commission e ao Departamento de Justiga quanto ao Judicidrio,
cada um deles atuando dentro de certos limites, em conformidade com a legislagao daquele pais. Na Unido
Européia, a Comissao Européia desempenha papel importante na tutela da concorréncia, segundo informa o
“booklet” “Dealing with the Commission - notifications, complaints, inspections and fact-finding powers under
Articles 85 and 86 of the EEC Treaty.”, publicado pela prépria Comissdo (Brussels, Louxembourg, 1997): “Under
Council Regulation 17, adopted in 1962, the Commission is the Community institution entrusted with the task of
applying and enforcing the competition rules.” Mas ndo € a Gnica instituigdo da estrutura da Unido Européia que
atua em questdes de concorréncia: “The work of the Commission in interpreting and applying the competition rules
is subject to the supervisory jurisdiction of the two EU courts, which ensure the observance of the rule of law by the
institutions.” Os dois Tribunais mencionados sao o Tribunal de Justiga e o Tribunal de Primeira Instdncia europeus.
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coletividade, de respeito a Constituicao, a ordem juridica brasileira e ao
modelo, adotado no Brasil, de separagao de poderes. Portanto, é algo que
deve ser visto como positivo.

Essa realidade requer que se reflita sobre as condicbes em que atuam
esses orgaos, administrativos ou judiciais, a qualidade de suas decisoes e
0s possiveis meios de aprimoramento do modelo, mas, nunca, sobre sua
superacgao.

A estrutura administrativa de defesa da concorréncia, conhecida, como
ja se disse, por “Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia”, compbe-se
de trés orgaos distintos, com fungdes atribuidas em lei. Representam,
portanto, os reais responsaveis pela elaboracao e condugao dessa politica.
Embora pade¢gam de sérias dificuldades, como, por exemplo, o reduzido
numero de funcionarios e os baixos salarios a eles oferecidos, esses 6rgaos
apresentam condi¢coes que favorecem sua boa atuacao: a defesa da
concorréncia constitui-se em sua unica e principal incumbéncia. Assim sendo,
0 conhecimento e a pratica desses 6rgaos sao especializados, o que tende
a significar um aperfeicoamento crescente na matéria. As decisdes
elaboradas a partir desse contexto sdo, necessariamente, juridicas, mas
impregnadas de concepgdes econdmicas e, 0 mais importante, elaboradas
a partir de preocupagoes relacionadas as suas consequéncias econémicas.

O segundo nivel de condugao da politica econdémica brasileira é
representado pelo controle judicial. As decisoes técnicas, elaboradas pelos
orgaos especificos, da estrutura administrativa federal brasileira, podem ser
revistas pelo Poder Judiciario. Embora se reconhega a importancia da garantia
constitucional de inafastabilidade do controle judicial, sempre que diante de
uma lesao ou ameaca a lesao a direito, € preciso que se pondere sobre as
condicoes em que esse controle é exercido.

|

Nao ha, no Brasil, magistratura ou Justica especializada em questoes
econdmicas. As decisbes administrativas, portanto, sao distribuidas aos
juizes, segundo critérios de competéncia estabelecidos por lei, mas que
nao contemplam a especializagdo por esse tipo de matéria. Qualquer
integrante do Poder Judiciéario brasileiro pode, entéo, ser chamado, em um
dado momento, a agir como um magistrado econémico, decidindo questdes
capazes de influenciar a condugao dessa politica publica e, em ultima analise,
a propria saude e estabilidade do mercado brasileiro. Se, por um lado, tal
circunstancia efeva o juiz a importante condi¢cao de sujeito ativo de uma
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politica econdmica estatal relevante, gerando espacgo para ativismo judicial
e contribuicao para o proprio desenvolvimento econdmico nacional, por outro,
a ma compreensao desse papel e seu exercicio inadequado podem
representar um grave entrave a realizagao de valores importantes para o
Estado.

4 - Atuacao judicial em questoes concorrenciais: espaco para ativismo.
Dificuldades concretas.

A compreensao adequada dos problemas de ordem concorrencial
que se apresentam e a aplicagao correta das normas legais que regem a
matéria, tendo como parametros principios especificos, podem representar,
sem sombra de duvida, um instrumento importantissimo de promog¢ao de
desenvolvimento econdmico, considerando-se o estagio atual do capitalismo
brasileiro.

A estabilidade institucional, a coeréncia na interpretacao das leis e a
transparéncia das politicas publicas sao necessidades que se fazem
presentes no atual momento econémico brasileiro.

Por sua vez, a boa interpretacao e aplicacao da lei antitruste requerem,
necessariamente, que as preocupagdes ndo se limitem aos aspectos
dogmaticos ou estritamente legais do problema. Antes de mais nada, requer-
se conhecimentos basicos de economia, preocupagao com as possiveis
consequéncias econdmicas da tomada de uma ou outra decisa@o e que se
leve em conta essas conseqliéncias antes da tomada de decisdes. Se se
observa essas condi¢des, indispensaveis para a boa conducgao da politica,
abre-se espaco para a atuacgao judicial que promova desenvolvimento ou
crescimento econdmico. O juiz se torna agente econdmico ativo.

Todavia, a tradigao judicial brasileira é (e sempre foi) fortemente
influenciada por concepgdes positivistas. A heranca kelseniana incorporada
pelo ordenamento juridico brasileiro reduz o direito a lei, relegando a segundo
plano a questao da interpretacao e decisao judiciais. Nao ha, no Brasil, a
preocupacao de se questionar os problemas das consequéncias do Direito,
nem mesmo de seus fins. Nao se discute as consequéncias econémicas
do direito. Economia e direito sdo comumente vistas como disciplinas e
conhecimentos distantes, incomunicaveis entre si.

Na concepc¢ao de Hans Kelsen, fielmente adotada no Brasil, a norma
juridica representa a Unica forma de manifestagao do Direito, e a jurisprudéncia
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cabe tao-somente o papel de encontrar aquela aplicavel ao caso em analise
e fazé-la valer, mediante um processo meramente dedutivo. Diante dessa
perspectiva, a postura do juiz resume-se em aplicar o Direito vigente, sem
qualquer indagacgao acerca das implicagdes das normas juridicas na realidade
social e na econdmica, valendo-se, para isso, da autorizacao (ou legitimidade)
que lhe e conferida por uma norma juridica, a Constituicao, e obediente ao
que estabelecem outras normas juridicas, como o Cadigo Civil, o Cédigo de
Processo Civil ou, no caso em analise, na legislacao federal de defesa da
concorréncia.

Ao se limitar a aplicar a lei, dentro dos parametros positivistas, sem
elaborar consideragoes econdmicas, em direito da concorréncia, o juiz incorre
em graves equivocos:

- em primeiro lugar, ele assume a responsabilidade de substituir uma
decisao técnica, especializada, elaborada a partir da atuacao de trés érgaos
especificos, por uma outra, inadequada para a realidade e a necessidade
social;

- em segundo lugar, ele abre mao de um papel ativo que lhe é
assegurado pela estrutura, de participar do processo de promoc¢ao de
desenvolvimento econdmico e social no Brasil e de exercer uma importante
funcao no complexo jogo de arrecadacgao e distribuicao de recursos em
uma sociedade;

- por fim, ele pode, por sua propria atuagao, criar obstaculos, entraves,
ao desenvolvimento econémico nacional, ou, mesmo, contribuir para a
instabilidade econémica ou institucional brasileiras, tornando o pais fragilizado
e pouco atrativo aos investimentos econdmicos.

5 — Possiveis razoes para a recusa judicial, no Brasil, em assumir
papel ativo na conducao da politica econdmica de defesa da
concorréncia

A estrutura existente disponibiliza instrumentos e permite ao
magistrado brasileiro exercer papel ativo na condugéo da politica econémica
brasileira, tornando-o agente ativo do processo. Entretanto, essa posi¢ao
pode ser por ele mal-compreendida, ndo compreendida ou recusada. A
reflexao aponta algumas possiveis razoes para tanto:

1) A relativa novidade que representam, ainda hoje, no Brasil, as
preocupacdes com a defesa da concorréncia. Até poucos anos atras, as
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inquietagoes econdmicas no Brasil resumiam-se a questéo da estabilidade
monetaria e do combate a inflacao. Controle de mercado por pequenos grupos
de empresas ou exercicio abusivo de poder econdmico representavam
problemas secundarios a serem resolvidos.

2) A formacgao universitaria pouco desenvolvida na matéria é uma
realidade incontestavel. Mesmo nas faculdades de Direito e Economia pouco
se estuda sobre antitruste. Em muitos casos, a disciplina nem mesmo
consta dos curriculos dos cursos oferecidos.

3) A flagrante resisténcia dos juristas em conhecer e interessar-se
por Economia. Para a maior parte deles, o estudo do Direito basta para a
resolucao de conflitos juridicos.

4) Atradicao positivista sedimentada, que repele tudo o que for meta-
juridico e que possa, dentro dessa concepgao, afastar o Direito de si mesmo.
Para a resolucéo de conflitos juridicos, dentro dessa 6tica, é indispensavel
que se conheca 0s termos da legislacao aplicavel, tao-somente.

6 - Conclusao

Vive-se 0 momento, no Brasil, de oportunidade de amadurecimento
das instituicoes e institutos econdmicos. Vive-se um momento de construgao
e sedimentagao de um valor, a liberdade de concorréncia, declarado
constitucionalmente um dos principios informadores da atividade econémica.
Esse contexto requer dos entes que compdéem a estrutura institucional
brasileira de defesa da concorréncia uma atuagao eficiente e eficaz e que
seja assim reconhecida.

Uma politica econdmica de defesa da concorréncia consistente e
bem encaminhada pode se tornar um instrumento eficaz para se atingir
finalidades desenvolvimentistas. Mas, para isso, € importante que se
administre adequadamente as fragilidades do sistema atual de
implementacao dessa politica.

A atuacao firme e séria dos entes responsaveis pela defesa da
concorréncia no Brasil, no ambito administrativo, estara gravemente
comprometida se o Poder Judiciario se recusar a atuar em conformidade
com o papel ativo que lhe é assegurado. De nada adianta um trabalho
consistente e minucioso desenvolvido pelos entes administrativos de defesa
da concorréncia se as decisdes proferidas pelo CADE nao forem

18



Amanda Flavio de Oliveira

adequadamente revistas pelo Poder Judiciario. A atuacao judicial em Direito
da Concorréncia requer, nessa 6tica, uma postura atenta dos magistrados,
aliada a preocupacao de contribuir para o aprimoramento da matéria.

O controle judicial das decis6es administrativas proferidas em defesa
da concorréncia deve ser adequado. Controle adequado seria, nesse caso,
aquele em que o juiz estivesse atento as peculiaridades da questao
concorrencial, em que procurasse considerar as implicacoes econémicas
de sua decisao, buscasse se informar sobre elas e as levasse em
consideracao para verificar quais seriam os possiveis reflexos de sua decisao
no mercado.

Controle inadequado e, portanto, inconcebivel, seria aquele em que o
magistrado substituisse os diversos estudos, pareceres, dados econémicos
constantes da decisao administrativa por uma decisao judicial sem uma
fundamentacgao consistente, sem um exame minucioso das circunstancias
econdmicas envolvidas ou presa a argumentos formais.

E exatamente esta a principal contribuicdo que se pretende deixar
com esse trabalho. A consolidagao da defesa da concorréncia no Brasil
passa, inevitavelmente, pela atuacao do Poder Judiciario, o que requer, por
parte desse, uma correta compreensao do significado de sua participagao.
Se a aplicacao das normas de Direito Econdémico (especialmente as de
Direito Concorrencial) deve, acredita-se, contribuir para a promog¢éao do
desenvolvimento econdmico nacional, sua interpretacao adequada pelo Poder
Judiciario pode significar, em ultima anélise, até mesmo um importante
impulso para a consecugao desse fim.

Brasilia, Brazil, 17 de abril de 2005.
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