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Apresentacao

RICARDO VILLAS BOAS CUEVA
Ministro do Superior Tribunal de Justica

Nos dias 12 e 13 de novembro de 2015, rea-
lizou-se, em Brasilia, sob minha coordenacao,
em conjunto com o Professor Aluisio de Lima
Campos, o seminario Os desafios da judiciali-
zacdo da defesa da concorréncia, da regula-
cao e do comércio internacional, que contou
com apoio do Conselho da Justica Federal, da
Associacao dos Juizes Federais do Brasil - AJUFE,
do Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil — OAB, do Conselho Administrativo
de Defesa EconOmica — Cade, do Ministério do
Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior
— MDIC e do Centro de Estudos de Direito
Econdémico e Social - CEDES.

O evento teve a participagao da Ministra
Maria Isabel Gallotti e do Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, do Superior Tribunal de
Justica, e de diversos magistrados, inclusive do
Canada e dos Estados Unidos da América, de
representantes das instituicdes supramenciona-
das, de professores brasileiros e norte-ameri-
canos representando instituicoes reconhecidas
nacional e internacionalmente, bem como de
advogados e economistas.

O debate apontou a existéncia de entraves ao
desenvolvimento de setores sensiveis da econo-
mia nacional, em virtude da judicializacao de
questdes relacionadas ao direito antitruste € ao
direito do comeércio internacional, e conduziu
a reflexdo acerca da necessidade de se adequa-
rem oOs processos relativos a concorréncia e ao
comércio internacional a novos padroes. A esse

respeito, diversos aspectos foram abordados:

1. Formacao técnico-juridica dos ma-
gistrados brasileiros. O cotidiano do
magistrado brasileiro, de perfil generalis-
ta, afasta-se de matérias que necessitam
de um enfoque mais técnico, como € o
caso de questdes aduaneiras (valoracéo,
classificacao, regime de origem, licencia-
mento), procedimentos administrativos
de defesa comercial (antidumping, sub-
sidios, salvaguardas) ou qualquer outro
relativo aos compromissos assumidos
pelo Brasil na Organizacao Mundial do
Comércio (OMCO).

2. Competéncia das varas federais.
Atualmente, as demandas que tratam dos
temas discutidos no semindrio iniciam-
-se no juizo federal comum, sem espe-
cializacdo. Recente decisdo do Supremo
Tribunal Federal determina que acodes
relacionadas a autarquias e fundacoes
podem ser propostas em qualquer secao
judicidaria do Pais, gerando uma pulveriza-
cao de processos envolvendo o Cade ou
a Carteira de Comércio Exterior do Banco
do Brasil - CACEX.

3. Duracao do processo. A celeridade das
decisbes judiciais € um aspecto questiona-
do pela sociedade de um modo geral e nao
seria diferente nas questdes relativas ao co-
mércio internacional e a concorréncia. E
quase um consenso que o Poder Judiciario,



por suas caracteristicas de atuacao, nao
tem conseguido dar solucao as demandas
em um tempo razoavel. Além das previsoes
recursais, surgem debates a respeito da ne-
cessidade de pericias ou outras formas de
instrucao judicial que tencionam a urgén-
cia de decisao dos processos.

Experiéncia internacional. Os con-
vidados estrangeiros, o juiz da Corte
Internacional de Comércio dos Estados
Unidos da América e o presidente do
Tribunal de Comércio Internacional do
Canada4, trouxeram ao debate a experién-
cia internacional. Desde 1980, os EUA pos-
suem uma Corte de Comércio Internacional
— CIT, com sede em Nova York, composta
por nove juizes especializados em Politica
Comercial e Direito da Organizacao
Mundial do Comércio - OMC. As decisoes
da CIT podem ser revisadas pela Corte
de Apelacao do Circuito Federal - CAFC
e, caso envolvam matéria constitucional,
pela Suprema Corte Norte-Americana.
Outro exemplo de procedimentos judi-
ciais relativos ao comércio internacional
e a defesa da concorréncia vem da Uniao
Europeia, cujo Tribunal de Justica é com-
posto por magistrados especializados en-
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carregados de apreciar as decisdes que
atinjam o principio do livre comércio que
afete o bloco econémico.

O objetivo geral do evento foi debater a
judicializacao das decisoes proferidas pe-
los 6rgaos do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia a luz da nova legislacao — Lei
n. 12.529/2011, bem como daquelas oriun-
das do segmento do Comércio Internacional.
Ap6s todos os debates e ponderacoes, concluiu-
-se que a especializacao das varas federais tem
sido bem-sucedida em diversos ramos, tal como
se verifica nas varas de lavagem de dinheiro e
crimes financeiros, de propriedade intelectual
(22 Regido) e de questoes agrarias, dentre outras.
Acredita-se que a criacao de varas especializa-
das em comércio internacional e concorréncia
constituird avanco tanto em relacao a seguran-
ca juridica quanto a estabilidade institucional.
Ao final, por unanimidade dos presentes, apro-
Vou-se uma mog¢ao para encaminhamento ao
Conselho da Justica Federal de proposta de es-
tudo para a criacao e instalagao de varas espe-
cializadas da Justica Federal, em todas as capitais
do Pais, em direito da concorréncia e comércio
internacional, mesmo que se faca no modelo de
especializacao sem exclusividade.

ALUISIO DE LIMA-CAMPOS
Professor do Washington College of Law,
American University

Na qualidade de coordenador cientifico ad-
junto do Semindrio “Os desafios da judicializa-
cao da defesa da concorréncia, da regulacao e
do comércio internacional”, fico muito satisfeito
com os resultados, e com a oportuna decisao de
compilar os textos das palestras para a elabora-
cao desta obra. Certamente, este registro dos de-
bates servirad para informar todos os interessados
e fundamentar as proximas etapas na evolucao



Semindrio
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natural deste tema de extrema importancia para
o comércio exterior brasileiro. E foi na coincidén-
cia de interesses com as areas de concorréncia e
regulacao que se conseguiu levar a ideia adiante.

Como atuante na area do comércio interna-
cional, especialmente no comércio bilateral do
Brasil com os EUA, pais este onde ha uma corte,
em ambito federal, especializada em assuntos de
comércio internacional, vivencio na pratica os
beneficios de contar com juizes especializados.
Os prazos para solucao dos litigios sao menores,
€ a coeréncia com 0s textos normativos € mais
préxima. Entretanto, para o contexto brasileiro,
especializar varas unicamente em comércio inter-
nacional poderia gerar um problema diante de
temas conexos e que, conforme observardo na
exposicao dos especialistas, também demandam
tratamento especifico.

Nada teria sido possivel sem o apoio do
Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, que enfati-
zou em seu discurso a necessidade de termos um
Poder Judiciario mais preparado e eficaz. Gracas
ao empenho do Ministro, hoje temos em tramite
no Conselho da Justica Federal projeto para a
especializacao de varas em concorréncia, regu-
lagao e comércio internacional.

Pelas discussdes no primeiro painel ficou evi-
dente que o Judiciario enfrenta dificuldades ao
tratar de temas tao especificos e técnicos, € as ar-
gumentacoes enfatizaram os efeitos danosos que
decisdes judiciais podem trazer para a politica
perseguida pelo Poder Executivo.

No segundo painel, discutiu-se o aspecto es-
trutural e o melhor modelo para o Brasil. Foram

identificadas varas especializadas ja em funciona-
mento no Brasil, e o sucesso que elas tém tido em
resolver os problemas da sociedade. Varas nao
exclusivas foi o caminho mais apropriado para a
especializacao das varas em concorréncia, regu-
lacao e comércio internacional, tanto para evitar
excesso de burocracia, alteracdo de lei ou mesmo
da Constituicao Federal, como para nao implicar
dotacdo orcamentdria extra.

O terceiro e quarto painéis discutiram o as-
pecto dindmico: devido processo legal a ser per-
seguido, como instruir uma peticao direcionada
a essa vara, se deve ser admitida a pericia nesses
casos e se deverd haver critérios uniformes para
concessao de liminares. O resultado dos debates
leva-nos a concluir que, com as varas especiali-
zadas, havera maior uniformidade no tratamento
(com a consequente eliminacao de liminares con-
traditérias), facilidade para contratar pericia, fato
que tornard a pratica mais satisfatoria para a so-
ciedade, e menos complicada para o Judiciario.

Por fim, no quinto e ultimo painel, a OCDE ex-
pds sua visao a respeito do assunto, e o Sr. Mark
Barnett, juiz da US Court of Internacional Trade,
explicou o funcionamento da corte dos EUA, e
o Sr. Stephen Leach, presidente do Tribunal de
Comércio Internacional do Canadé, apresentou
as peculiaridades do sistema canadense. Com
base na pratica em seus respectivos paises e re-
gioes, todos concordam com os beneficios de
contar com juizes especializados.

E, portanto, com grande satisfacao que apresen-
tamos este trabalho, que esperamos seja uma con-
tribuicdo relevante para avancarmos nesta matéria.
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Abertura

MARCUS VINICIUS FURTADO COELHO
Presidente Nacional da

Ordem dos Advogados do Brasil

‘ ‘ Sabemos que o desenvolvimento do
Pais depende muito da segurancga juridica. Por
um lado, do necessario ambiente estimulador dos
negdcios e, por outro lado, da presenca de um
cenario em que a concorréncia seja estimulada,
seja protegida. Desse modo, com essas duas ba-
lizas, seguranca juridica e concorréncia, teremos
o desenvolvimento e o progresso do Pais, um am-
biente amigavel para a atragao de investimentos,
para o desenvolvimento dos negdcios e para a
geracao de empregos. O que sempre é funda-
mental, quanto mais em um momento de crise
como O que vivemos no atual instante em nosso
Pais, uma crise politica que estd imbricada com
uma crise ética e econdmica.

Esperamos que nao seja tao demorada em
termos de sua superacao. Que toda a sociedade
brasileira possa, mais uma vez, demonstrar que
ela é bem maior do que qualquer crise, e que o

nosso Pais tem a possibilidade de, em superando
tal crise, encontrar o seu caminho do desenvol-
vimento sustentavel.

Criamos, no ambito da OAB, a Comissao de
Defesa da Concorréncia. O Dr. Tulio do Egito
Coelho é o presidente e, portanto, € importante
que a Ordem possa participar desta discussao,
deste debate com qualidade técnica.

Gostaria de agradecer ao Conselho da Justica
Federal, ao Superior Tribunal de Justica, na pes-
soa do Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, um
dos melhores curriculos da Magistratura brasi-
leira e mundial, um preparado e competente
conhecedor de diversas matérias, em especial
desta, porque, além de ter sido Procurador da
Fazenda Nacional, advogado militante na area
privada, foi também Conselheiro do Cade.

Desse modo, também agradeco a parceria com
todas as instituicoes que realizam este evento e ao
Cade, que deve ter suas decisdes cada vez mais
efetivas, imperativas, porque, de fato, € um 6rgao
que tem o conhecimento especifico da matéria.

Agradeco, ainda, ao coorganizador do even-
to, o Centro de Estudos de Direito Econdmico e
Social - Cedes.”



JOAO GRANDINO RODAS
Presidente do Centro de Estudos de Direito
Econdmico e Social

Este seminario tem uma importancia, nao sim-
plesmente em razao do assunto, porque nenhum
outro juntou tantos interessados de diferentes
matizes no tema, que é de grande importancia,
mas porque ele ressuscita, de certa forma, algo
que, no Brasil, precisa ser feito, ou seja, o semi-
nario cientifico.

Todos aqui estudamos Direito, Economia ou
quaisquer outras matérias e vemos todos os dias
seminarios as maos cheias — como dizia o poeta.
Entretanto, o que € um semindrio ficou esqueci-
do. Mais de uma pessoa falando virou seminério,
quando, na realidade, sabemos que é necessario
que haja um assunto, haja um tratamento espe-
cifico, bastante profundo para que se tratem dos
aspectos daquele assunto; que se convidem pes-

ALUISIO DE LIMA-CAMPOS
Professor da Washington College of Law,
American University

Ha mais ou menos oito meses, estdvamos eu e
o Ministro Ricardo Villas Béas Cueva num even-
to juntos, na minha universidade, a Washington
American University, e, conversando, trocamos
ideias sobre varas especializadas. Eu tinha um in-
teresse pessoal nisso, em funcdo de um artigo que
havia escrito com Cynthia Kramer, que esta aqui,
mostrando algumas dificuldades nossas na area
de defesa comercial. Em alguns momentos, certas
decisdes nao estavam em conformidade inclusi-
ve com 0S compromissos brasileiros em acordos
dentro da Organizacao Mundial de Comércio e,
por conseguinte, com a proépria lei brasileira, ja
que esses acordos se tornaram lei brasileira.

[sso, por sua vez, cria uma vulnerabilida-
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soas ndao s6 do mesmo lugar, mas de variados
lugares, se possivel internacionalmente, pessoas
tanto quanto a sua representacao pessoal, sua
representacao de pessoas fisicas, organismos in-
ternacionais etc. E, ao mesmo tempo, que ele
tenha uma finalidade, nao sé de transmitir, mas
de discutir questoes.

Portanto, o que o Cedes espera — e o Cedes
€ um organismo que veio nao para fazer nada
sozinho, mas para colaborar com outros que ja
o fazem, justamente para que possamos elevar o
nivel dos seminarios em geral no Brasil — € que
nao se use essa palavra para qualquer coisa. O
que ficara mais dificil, certamente, depois deste
Seminario tdo bem montado pelo Ministro Villas
Boas Cueva e por tantas outras pessoas que aqui
estao e que, certamente, dara resultados praticos.
Isso também € relevante.

A teoria € muito importante, mas a teoria que
ajuda a préatica é ainda mais primordial.

de para o Brasil em casos junto ao sistema de
Solucao de Controvérsias da Organizacgao
Mundial do Comércio. Entdo, conversamos so-
bre a propriedade, sobre o momento, a oportu-
nidade de se criarem varas especializadas nessa
area. E uma area em que milito hd mais de trinta
anos, mas sou testemunha de que é uma curva de
aprendizado muito grande. E um tema relativa-
mente complicado, dificil de absorver, de enten-
dimento, e que merece muita pratica para poder
entender os meandros e fazer as interpretagoes
corretas desses acordos.

Ricardo Villas B6as Cueva, por sua vez, acres-
centou que temos também a defesa da concor-
réncia que, de certa forma, requer certo apren-
dizado e maior especificidade, maior técnica em
sua conducéao, e que, talvez, pudéssemos jun-
tar as duas dentro de uma vara especializada.
Surgiu a ideia também de, juntamente com isso,
incluirem-se temas afeitos a alfandega, como li-
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cencgas de importacao, exportacao, questoes de
drawback. Todos tém um denominador comum,
todos tém impacto no comércio, todos tém al-
gum relacionamento com o comércio € com a
economia do Pais.

A conclusdo da nossa conversa foi que deve-
riamos trazer esse debate a publico e que o me-
lhor veiculo seria, entdo, fazermos um seminario
em que fosse dada a oportunidade para que to-
dos pudessem escutar os diferentes aspectos da
questao e pudessem dar os seus insumos e contri-
buicoes a essa discussdo. Fiquei muito contente
porque, para sairmos de uma ideia para a pratica,
as vezes vai uma distadncia muito grande.

Quero nao s6 agradecer em especial ao
Ministro Ricardo Villas B6éas Cueva, mas tam-
bém aquelas instituicdes que nos apoiaram e
que tornaram este Seminéario possivel, ou me-
lhor, esta oportunidade de discutir o tema aber-

VINICIUS MARQUES DE CARVALHO
Presidente do Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica

A OAB cumpre um papel essencial na consoli-
dacao de uma cultura de concorréncia no Brasil,
na medida em que estimula que os advogados da
area de defesa da concorréncia atuem no Cade,
obviamente defendendo, como advogados, os
seus clientes, mas, ao mesmo tempo, levando
em consideracao a importancia desse tema para
a sociedade brasileira.

Ja tivemos varios eventos com a participacao
da OAB e temos na OAB Federal, na OAB Séao
Paulo, em Minas Gerais, em Brasilia também, co-
missoes especificas da OAB voltadas para a defe-
sa da concorréncia, o que sé nos ajuda a cumprir
a missao de levar a cabo essa tao importante po-
litica publica para o Pais.

E importante que nunca percamos de vista o
que éramos ha 25 anos e o que somos hoje. O

tamente. Em particular, gostaria de agradecer ao
Dr. Marcus Vinicius Furtado Coélho, que, com
muita graca e simpatia, recebeu-nos aqui nesta
Casa e ofereceu-a para que pudéssemos ter este
Semindario; ao Professor Joao Grandino Rodas,
que nos ajudou muito na organizacao e tornou
possivel, inclusive, que trouxéssemos juizes dos
Estados Unidos e do Canadéa, ambos de cortes
especializadas, para que os senhores possam es-
cutar a experiéncia dos dois paises com esse tipo
de cortes; e também, obviamente, agradecer ao
Centro de Estudos de Direito Econdmico e Social,
ao Professor Vinicius Marques de Carvalho, do
Cade, que também nos apoiou muito nessa ideia
e aos demais membros da Mesa. Muito obrigado.
Espero que essa discussao traga frutos especial-
mente positivos para o Brasil.

Brasil como nacao - isso nao foi autoria de ne-
nhum ser humano especifico, foi autoria da so-
ciedade brasileira — conseguiu construir um pais
com instituicoes fortes, com instituicdes maduras,
num periodo de tempo muito curto — se pararmos
para pensar — € algumas politicas publicas que se
consolidaram nesse meio tempo. E a defesa da
concorréncia foi uma delas.

Uma sociedade que vivia, até meados da dé-
cada de 80, um processo inflacionario endémico,
histérico, quase atavico, com um mercado quase
todo comandado por empresas estatais, e depois
de 25 anos temos uma sociedade brasileira em que
a defesa da concorréncia esta ai, veio para ficar,
nao tenho ddvida, veio para ajudar a construir
uma sociedade em que os mercados funcionam de
maneira competitiva, em que temos uma popula-
¢ao que consegue, de algum modo, na perspecti-
va de consumidora, receber produtos e servicos
de qualidade a precos razoaveis. E claro que isso
nao é um produto que se entrega de uma hora
para outra. Estamos em um processo de conquista



desse patamar civilizatdrio, mas temos caminhado
com razoavel seguranca nessa direcao.

Ja ouvi uma frase que diz que, no Brasil, nunca
perdemos a oportunidade de perder uma opor-
tunidade. Queria dizer que estamos aqui, hoje,
para contrariar essa frase. Nao iremos perder a
oportunidade de aproveitar este momento € este
Semindrio para continuar a nossa via-sacra em
direcao a construgao de um pais em que haja
uma sociedade que vivencie os beneficios da
competicao, que vivencie os beneficios da con-
corréncia, e sabemos que isso nao é possivel sem
a participacao do Poder Judiciario.

Sabemos que, no limite, no Brasil, tudo ter-
mina ou pode terminar no Poder Judiciario, e é

ANTONIO CESAR BOCHENEK
Presidente da Associacao dos
Juizes Federais do Brasil

A Ajufe sempre buscou a qualificacao de seus
associados, portanto, dos juizes federais, seja
por meio de realizacdao de cursos, seminarios,
incentivos, parcerias e qualquer tipo que possa
qualificar. E a qualificacao dos juizes federais é
imprescindivel numa sociedade moderna, con-
temporanea, complexa, de temas novos.

Os temas aqui debatidos estao nessa seara, €
isso revela, sobretudo, a importancia dessa qua-
lificagao e de estarmos estudando a cada dia te-
mas novos e relevantes para que possamos estar
preparados, no caso os juizes federais e todo o
Judiciario, para dar uma boa resposta, que traga
seguranca e previsibilidade e, sobretudo, a satis-
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importante que o Poder Judiciario dialogue co-
nosco, e tem dialogado conosco, na construcao
desse aparato institucional que recebe o nome
de Politica de Defesa da Concorréncia no Brasil.

Estamos realmente muito felizes e, na verdade,
agradecidos pela oportunidade de discutir esses
temas neste Semindrio, que envolve, obviamente,
defesa da concorréncia e comércio internacional,
uma agenda que pode ser expandida, inclusive,
para outros temas mais a frente, relacionados a
regulacao econOmica também.

Em nome do Cade, queria agradecer a todos
e dizer que esperamos poder contribuir com este
Seminario da melhor forma possivel.

facao de todos os atores dessas relacoes sociais
que sao submetidas ao Judiciéario.

Uma caracteristica muito importante da
Justica Federal foi justamente a especializacao
de temas e matérias por meio de varas, seja por
meio de varas privativas ou mesmo de varas mis-
tas, mas com especializacao de matérias.

Vejo com muita alegria que, durante este
Semindrio, conforme a programacao estabele-
cida, vamos debater temas justamente sobre a
especializacao de varas em relacao a esses temas.
[sso é algo muito importante que precisa ser de-
batido e, quicd, tenhamos especializacoes nessa
matéria que vao se revelar muito importante para
tudo o que reafirmamos aqui, hoje, no sentido de
darmos uma prestacao jurisdicional de excelén-
cia, importante para o Judiciario, mas, sobretu-
do, para a sociedade.



Palestra Inaugural: Desafios da judicializacao
da concorréncia, da regulacao e do comércio internacional

‘ ‘ 1. O controle jurisdicional dos atos
administrativos

No Estado gendarme caracteristico do libe-
ralismo, os atos administrativos somente eram
sindicaveis pelo Judiciario em seus aspectos ex-
teriores, ditos de legalidade. O chamado mérito
do ato administrativo, isto €, a possibilidade de a
Administracao escolher entre duas ou mais alter-
nativas de acdo, permitidas, mas nao predetermi-
nadas na lei, ndo era controlavel.

No Estado pés-liberal, marcado ndo apenas
pela proliferacao de agéncias regulatérias e de
normas que cobrem virtualmente todo o espectro
do comportamento humano, mas também pela
influéncia do pd&s-positivismo e do neoconstitucio-
nalismo, o controle de legalidade muda de perfil.

Na doutrina, identifica-se a Constituicao, ou

RICARDO VILLAS BOAS CUEVA
Ministro do Superior Tribunal de Justica

melhor, a lei fundamental alema de 1949, elabo-
rada sob o impacto direto dos horrores do totali-
tarismo, como 0 momento a partir do qual a vin-
culacao dos atos administrativos passa a ser nao
apenas a lei, mas também ao Direito, ou seja, a
todo o sistema juridico, notadamente aos princi-
pios e as garantias constitucionais que o informam,
como a dignidade humana e a proporcionalidade.

Dessa forma, o alcance e a profundidade do
controle jurisdicional dos atos administrativos se
transformam radicalmente. A noc¢ao de legalida-
de passa a pressupor nao apenas a adequacgao
do ato a um sistema escalonado e hierarquico
de normas, que disciplina as condicoes para sua
edicao e seu conteudo, mas sua adequacao ao
Direito. Isso expande consideravelmente a sin-
dicabilidade dos atos administrativos. O exame



de legalidade nao leva mais em conta apenas 0s
aspectos exteriores do ato, inclusive seu mérito.

Aqui entra em cena a chamada discriciona-
riedade técnica ou discricionariedade imprépria.
Imprépria porque nao se cogita, nela, da escolha
entre duas ou mais alternativas no quadro das
possibilidades delineadas pela lei. Cuida-se, na
verdade, de interpretar e aplicar conceitos juri-
dicos indeterminados, como boa-fé, livre concor-
réncia, preco justo.

2. O padrao de controle judicial das decisoes
administrativas no Brasil

A Constituicao Federal consagra o principio
da inafastabilidade da jurisdicao e assegura o
devido processo legal, nos sentidos formal e ma-
terial, tanto no processo administrativo como no
processo judicial. Mas ndo contempla, como se
sabe, um sistema de contencioso administrativo.
O controle jurisdicional das decisdes administra-
tivas €, assim, continuamente, alvo de preocu-
pacao, em particular em um contexto de rapida
modificacao dos paradigmas de interpretacao e
aplicacao do Direito.

Além disso, a complexidade do sistema pro-
cessual, com sua multiplicidade de recursos, bem
como o uso predatdrio do sistema de justica, que
€ sobrecarregado por demandas de massa e aca-
ba por ser extremamente moroso, pode significar
que as agoes nas quais se discutem as decisoes
administrativas durem 10 anos ou mais.

Pode-se dizer, talvez sem incorrer em simpli-
ficacdo excessiva, que, de acordo com doutrina
dominante no Brasil, o controle jurisdicional do
ato administrativo cinge-se aos aspectos exterio-
res do ato, a sua legalidade. Mas nao se trata de
um padrao obrigatoério, ja que nao ha regra legal
que defina o sentido e o alcance do controle ju-
risdicional. E comum, por exemplo, verificar que
o Judiciario manifesta certa deferéncia a discri-
cionariedade técnica da Administracao.

Mais recentemente, contudo, os tribunais tém
aplicado um padrao de controle mais intenso e
substantivo, que envolve reandlise de aspectos
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faticos e juridicos do processo administrativo,
com a admissdo de nova prova. E interessante
observar que, na literatura norte-americana, a
intensidade do controle jurisdicional do ato ad-
ministrativo é por vezes classificada do seguinte
modo: o mais baixo nivel de intensidade € aquele
que envolve apenas a correcao de erros manifes-
tos, seguido do controle de legalidade estrita. Um
grau maior de intensidade implica nao apenas o
exame da legalidade, mas também de aspectos
faticos, enquanto o quarto e mais intenso nivel de
controle jurisdicional compreende uma reanéli-
se completa do caso.! Por essa métrica, pode-se
facilmente verificar que as vezes nosso padrao
de controle jurisdicional do ato administrativo
identifica-se com o de maior intensidade.

O problema, nessas situacoes, acaba sendo a
demora quase sempre injustificada na implemen-
tacao da medida administrativa, o que significa,
além da desnecessaria duplicacao de custos para
o Estado e para os particulares, uma perda de
bem-estar social decorrente da persisténcia da
situacao de fato que a atividade administrativa
procurou, mas foi impedida de remediar.

No Brasil, tanto juristas como economistas
criticam a inexisténcia de especializacao no
Judiciario para lidar com as complexas questoes
decididas pelo Cade (Conselho Administrativo de
Defesa Econ6mica), pelas agéncias reguladoras e
pela Camex (Camara de Comércio Exterior). Os
juizes, como se argumenta, sao, por treinamento,
focados em questdes procedimentais e formais
€ nao tém conhecimento técnico em direito da
concorréncia, da regulacao e do comércio inter-
nacional. O maior obstaculo a criagao de varas
especializadas tem sido o pequeno nimero de
acoes judiciais nessas areas. Isso, contudo, pode
ser facilmente resolvido com a atribuicao de
competéncia nao exclusiva a tais varas especia-
lizadas, que lhes permitisse receber nimero de
processos equivalente ao das demais varas. Foi
assim que se instalaram, por exemplo, as varas

1 UNCTAD 2010.
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especializadas em lavagem de dinheiro, e com
muito sucesso, ja que rapidamente a especializa-
¢ao tematica ensejou um aprimoramento técnico
das decisdes judiciais.

Uma alternativa, que demandaria mudanca
constitucional, seria levar a revisao judicial das
decisoes administrativas nessas areas diretamente
aos tribunais de apelacdo. Uma camara ou turma
desses tribunais receberia e processaria direta-
mente o recurso interposto contra o ato admi-
nistrativo, suprimida assim a primeira instancia.
Dai a necessidade de emenda a Constituicao. O
exemplo portugués, nesse contexto, é sempre
lembrado, pois implica um amalgama dos pro-
cessos administrativo e judicial, que resulta em
processo hibrido, com elementos dos dois.

3. Decisoes do Cade

A autoridade brasileira de defesa da con-
corréncia, a autarquia denominada Conselho
Administrativo de Defesa Econ6mica (Cade), é
independente e suas decisdes constituem titulo
executivo extrajudicial. Nao héa recurso hierar-
quico, de modo que os acérdaos prolatados
pelo tribunal administrativo do Cade podem
ser executados imediatamente. Como qualquer
outra decisdo administrativa, no entanto, as de-
cisdes do Cade - diferentemente da tradicao
europeia de cortes administrativas de justica
— sdo passiveis de controle jurisdicional, o que
deriva do principio constitucional de inafasta-
biilidade da jurisdicao.

De modo geral, o controle jurisdicional dos
atos administrativos limita-se aos aspectos ex-
teriores do ato, isto €, a sua legalidade. Mas ha
inimeras decisoes judiciais que tém examinado
também o mérito do ato administrativo. Nao
obstante o amplo padrao de justiciabilidade dos
atos administrativos, cerca de 80% das decisoes
do CADE sao confirmadas pelo Judiciario.? Pode-
se atribuir tal sucesso aos continuados esforgos
da autarquia em manter alto grau de transpa-

2 OECD 2010, p. 56.

réncia e de adequacao aos parametros fixa-
dos pela lei do processo administrativo (Lei n.
9.784/1999). A adesao da autoridade da concor-
réncia ao devido processo legal administrativo
é notavel e tem ido além do exigido em lei: por
exemplo, desde 2004, as sessdes de julgamento
do Cade sdao transmitidas ao vivo pela internet.

Em 2011, a nova lei da concorréncia (Lei n.
12.529/2011) reuniu as trés autoridades da con-
corréncia em uma Unica agéncia. Um ombudsman
foi estabelecido para investigar as reclamacoes
eventuais.? Um membro do Ministério Pablico
Federal tem assento nas sessoes de julgamento e
pode emitir pareceres para averiguar a adequa-
cao procedimental. Mais importante, a procura-
doria federal junto ao Cade tem desempenhado
um relevante papel na manutencao de elevados
padroes de integridade.

Apesar disso, o controle judicial das decisoes
dessa autarquia continua a ser um dos mais impor-
tantes temas para assegurar a efetividade da politi-
ca da concorréncia no Brasil. Como observado no
mais recente relatorio da OCDE (Organizagao para
a Cooperacao e Desenvolvimento Econémico),
que procedeu a uma revisao interpares da ativi-
dade do Cade, “muitas das decisdes do Cade que
impode sangdes ou restricoes tém sido objeto de
acoes judiciais. Os tribunais tém em alguns casos
concedido liminares que suspendem as decisdes
do Cade, €, como tipicamente um processo judi-
cial demora 10 anos ou mais se houver recursos
para cortes superiores, o efeito é efetivamente
frustrar o cumprimento das decisdes” .4

4. Decisoes das agéncias reguladoras
Pode-se dizer que, em contraste com as
agéncias reguladoras, os 6rgaos de defesa da
concorréncia pressupdem a competicao como
processo natural de mercado e nele sé intervém
quando a competicao sofre alguma restricao.
Normalmente, as solugdes preconizadas sao

3 OECD 2010, p. 16.
4 OECD 2010, p. 74.



definitivas: os chamados remédios estruturais.
As regras aplicaveis a adjudicacao administra-
tiva da concorréncia sdo permanentes. A acao
dos 6rgaos de defesa da concorréncia € reativa,
ou seja, posterior ao fato. Os profissionais que
atuam na area devem ter conhecimentos ge-
rais sobre concorréncia aplicaveis, a principio,
a todos os setores da economia. Prioriza-se a
certeza juridica.

Ja as agéncias reguladoras pressupdem a re-
gulacao como substituto das forcas de mercado
e intervém sempre que necessario, de modo a
obter o melhor resultado, por meio de solucoes
reiteradas, ou de uma regulacao continua. Regras
temporarias sdo comuns. A acao das agéncias
reguladoras € preventiva e proativa, quer dizer,
anterior ao fato. Os profissionais que atuam na
area devem ter conhecimentos especificos sobre
o setor regulador. O carater temporario das re-
gras editadas pelas agéncias reguladoras e sua
continua alteracao acabam por aumentar o risco
de incerteza juridica.

Ainda que as agéncias reguladoras interajam
continuamente com os entes regulados, em opo-
sicao ao Cade, que apenas esporadicamente inte-
rage com os agentes econdmicos integrantes dos
mercados sobre os quais atua, a judicializacao
de suas decisdes pode também ser expressiva,
haja vista a relativa inseguranca juridica que as
frequentes modificagoes na regulacao de setor
especifico podem causar.

A dificuldade, também aqui, pode consistir na
inadequada formacao dos juizes, que, de modo
geral, ndo conhecem as regras aplicaveis e os
métodos utilizados pelas agéncias reguladoras.

5. Decisoes relativas a comércio internacional
Aluisio de Lima-Campos e Cynthia Kramer>,
em minudente estudo sobre a necessidade de

5 LIMA-CAMPOS, Aluisio; KRAMER, Cybthia. “Criacdo
de varas especializadas em defesa comercial: uma
necessidade para o comércio exterior brasileiro”.

Revista IBRAC, Ano 19, jul-dez 2012.
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varas especializadas em comércio internacional,
demonstram que “o Judiciario, em certos casos,
tem apresentado um posicionamento distante dos
conceitos e normas legais aplicaveis” e apontam
“um claro descompasso entre os textos legais, os
acordos internacionais e as decisoes brasileiras”.
O conceito e a natureza juridica das medidas de
defesa comercial sdo por vezes mal compreendi-
dos, o que revela a falta de conhecimento técnico
dos magistrados, assoberbados com uma miriade
de questdes que se apresentam em enorme vo-
lume de processos, e aponta para a necessidade
de criacao de varas especializadas.

6. Consideracoes finais

E chegada a hora de discutir com mais profundi-
dade ajudicializac¢ao da defesa da concorréncia, da
regulacao e do comércio internacional, areas que
inquestionavelmente pressupbem conhecimento
técnico especifico e que certamente se beneficia-
riam de uma apreciacao judicial mais criteriosa.

Os exemplos de que dispomos no Brasil, com a
criacao de varas especializadas, por exemplo, em
direito empresarial ou em lavagem de dinheiro,
sao encorajadores. Houve uma mudanca quanti-
tativa e qualitativa palpavel nessas areas.

O Novo Cédigo de Processo Civil, com a fle-
xibilizacao do procedimento e a adocao de um
modelo aberto de negdcios juridicos processuais
podera, assim que estabilizada a interpretacao
dessas regras inovadoras e sem idéntico paralelo,
permitir que as varas especializadas atuem com
muito maior eficiéncia.

Nao se deve descartar, obviamente, a discus-
sao de outros modelos de revisao judicial dos atos
administrativos. E exatamente para isso que esta-
mos reunidos.”
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PAINEL |
O impacto nas politicas de comércio internacional e defesa
da concorréncia decorrente das decisoes judiciais

MARIA ISABEL GALLOTTI
Ministra do Superior Tribunal de Justica

‘ ‘ Recebi o convite do meu colega e amigo Ministro Villas B6as Cueva para participar deste
painel sobre o impacto nas politicas de comércio internacional e defesa da concorréncia decorrente
de decisoes judiciais, ao lado de expoentes, profissionais e estudiosos do tema.

Temos o Doutor Augusto Fauvel de Moraes, pds-graduado em Direito Penal e Econdmico pela
Universidade de Coimbra, advogado e sécio do Escritério Fauvel e Moraes Sociedade de Advogados,
especialista em Direito Tributario pela Unisul e Presidente da Comissao de Direito Aduaneiro da Ordem
dos Advogados de Sao Paulo.

Também o Professor Paulo Furquim de Azevedo, do Instituto de Ensino e Pesquisa — Insper,
é mestre e doutor em Economia pela Faculdade de Economia, Administracao e Contabilidade da
Universidade de Sao Paulo, Professor Senior Fellow e Coordenador do Centro de Estudos em Negdcios
do Instituto Insper. Também atuou como Conselheiro no Cade no periodo de 2006 a 2009, autor de
diversos artigos e capitulos de livros sobre os temas: defesa da concorréncia, regulacao, organizacao
dos mercados e da firma, Direito e Economia.
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E, por fim, o Professor Gesner Oliveira, da Fundacao Getulio Vargas, ex-presidente do Cade, PhD
em Economia pela Universidade da Califérnia, s6cio da GO Associados, Professor da FGV Sao Paulo,
Presidente da Sabesp no periodo de 2006 a 2010, dois mandatos como Presidente do Cade, de 1996
a 2002, Secretario de Acompanhamento Econdmico em 1995 no Ministério da Fazenda e Secretario
de Politica Econ6mica de 1993 a 1994.

Saudo a iniciativa deste debate, envolvendo a comunidade académica nacional e internacional,
agéncias reguladoras, a Ordem dos Advogados, nossa anfitria, o Ministério Pablico e o Judiciario. Sao
matérias complexas que demandam alto grau de especializacdo. Um desafio para o Poder Judiciario
em um sistema juridico no qual nenhuma lesao de direito individual, coletivo ou difuso escapa da
apreciacao do Poder Judiciario por mandamento constitucional.

A extensao do controle judicial, nao somente a aspectos de legalidade formal, mas também ao
préprio mérito do ato administrativo de regulacéo, € terreno delicado e que muitas vezes pode poster-
gar, por tempo indeterminado, a definicdo de aspectos essenciais as escolhas dos agentes econdmicos.

Nosso sistema de distribuicado de competéncias, o controle difuso e concentrado de constitu-
cionalidade, a confluéncia entre as acoes individuais e coletivas que sao ajuizadas em todo o Pais,
muitas vezes simultaneamente para tratar do mesmo assunto, a imensa gama de recursos que retarda
o desfecho das demandas desafiam a busca de solugcdes que levem a atuacao harmodnica das institui-
coes e a desejavel celeridade e seguranca juridica essencial ao desenvolvimento econdmico do Pais.

Nesse sentido, é extremamente 1til e estimulante o debate proposto no presente Seminario. O
Judiciario deve ter presentes as consequéncias praticas das decisdes que toma, especialmente aquelas
com impacto sistémico na concorréncia e no comércio nacional e internacional.

Certamente, daqui surgirao relevantes e valiosas sugestoes que serao encaminhadas ao Conselho da
Justica Federal no sentido de melhor aparelhar a Justica Federal em sua importante missao constitucional.”



AUGUSTO FAUVEL DE MORAES
Presidente da Comisséao de Direito
Aduaneiro da OAB/SP

E a primeira vez que participo de uma interacao
e de um evento tdo importante, onde se da a opor-
tunidade de trazer o lado da advocacia, o lado do
operador de Direito que estd no dia a dia buscan-
do a tutela jurisdicional, envolvendo as questoes de
Direito Aduaneiro e do comércio internacional.

Quando iniciamos um trabalho da Comissao
de Direito Aduaneiro na OAB/SP, ha quatro anos,
um dos nossos desafios, além de debater sempre
os temas de Direito Aduaneiro, era sempre bus-
car, junto ao Judiciario, uma melhor interpreta-
¢ao, melhor conhecimento das demandas que
envolvem o comércio internacional. Essa é uma
grande dificuldade.

Conforme bem colocado pela Ministra Maria
[sabel, esta € uma oportunidade de ouvir a parte,
ouvir quem realmente esta aqui no dia a dia e levar
essa discussao para que o Judiciério possa, de certa
forma, entender melhor algumas necessidades.

Quando falamos de Direito Aduaneiro e de
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comeércio internacional, temos aqui professores e
mestres que sabem que, infelizmente, nas matérias
curriculares das faculdades, pouco se fala, pouco
se ensina. E, muitas vezes, o préprio magistrado,
no seu curso de formacao, é carente de informa-
coes, é carente de situagoes especificas, que mui-
tas vezes podem trazer enormes prejuizos para os
importadores, para os exportadores e para todos
que operam no comércio internacional.

Como hoje o tempo é curto para essa opiniao,
0 nosso principal objetivo € trazer exemplos de
casos que demonstram exatamente esta situacao:
a necessidade de aprimoramento e de melhor
entendimento pelo Judiciario das demandas que
envolvem o comércio internacional.

Passarei para os senhores poucas, mas situa-
¢coes que realmente servirdao para que hoje seja
o inicio desse debate, dessa interacao, para que
o Judiciario possa estar atento e levar em consi-
deracao essas questoes.

Quando se fala de comércio internacional,
creio que, atualmente, a principal situacao € a
urgéncia. Hoje, quando se fala em celeridade,
nao se tem ideia, muitas vezes, do que isso signi-
fica. Quando se busca uma tutela antecipada ou
uma liminar em mandado de seguranca, quando
se coloca prazo decadencial e se cobra urgéncia,
muitas vezes se desconhece, a fundo, o real mo-
tivo daquela situagao.

E importante destacar questdes relevantes,
como a demurrage, armazenagem, € lembrar
sempre que todas as empresas que operam no
comércio internacional tém fornecedores, tém
contratos. Entdo, sdo fatores que vao atuar dire-
tamente nessa necessidade de urgéncia e celeri-
dade da prestacao jurisdicional.

Como exemplo, a demurrage, que é a locacao
do contéiner, é cobrada por periodo. A armaze-
nagem também. Lembrando que esses periodos
sao cumulativos. Entao, a cada semana que ele
passa, a cada semana que ele é ultrapassado, os
valores tém uma multiplicacdo enorme, o que
muitas vezes acaba acarretando um 6nus exces-
sivo que dificulta e torna, as vezes, até sem objeto
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a demanda que esta sendo buscada.

Uma situagcao que preocupa muito € a questao
do prazo que a Fazenda tem para contestar. Na
pratica, quem milita na area, sabe o que € isso.
Em muitas acoes, deparamo-nos com despachos
antes da apreciacao das tutelas para a oitiva da
parte contrdria, no caso a Fazenda. Lembrando
que, como esse prazoes sao em quadruplo, o ope-
rador do comércio internacional fica, no minimo,
sessenta dias com todos os custos de armazena-
gem, de demurrage, muitas vezes com multas
contratuais, aguardando uma resposta para que
possa, até entdo, ter a prestacao jurisdicional.

Concordo também que o Judiciario tem que
se atentar. Ele ndo pode simplesmente apreciar,
de imediato, muitas questdes. Entao, gostaria
também de deixar bem claro que o que se busca
aqui ndo é que nao haja, num primeiro momento,
a oitiva da parte contraria. Defendo e entendo
que é imprescindivel. O que defendemos e su-
gerimos nesta opiniao, até diante da informacao
desses prejuizos e que a celeridade determina,
€ que esse prazo seja um pouco mais curto. Ao
invés de intimar a Fazenda para ter a contestacao
no prazo legal, que seria uns sessenta dias, ten-
tar, de certa forma, provocar uma manifestacao
em menor tempo. Até mesmo porque sabemos
que, infelizmente, existe muita fraude, e é impres-
cindivel uma analise preliminar, muitas vezes do
Judiciério, até para poder fazer o juizo de con-
vicgao. E muito importante que se atenha e tenha
uma flexibilidade nesse prazo, porque sessenta
dias é muita coisa. E quem opera no comércio
internacional e arca com todos esses custos sabe,
na pratica, o que isso significa. Entao, fica aqui
uma sugestao, uma reflexdo, para que seja, caso
a caso, flexibilizado e de certa forma reduzido o
prazo de resposta.

Até como exemplo, em alguns casos, temos so-
licitado uma manifestagao no prazo de 72 horas s6
em relacao as tutelas de urgéncia, liminares e ante-
cipadas. E isso, na pratica, tem ocorrido. Inclusive,
posso citar casos praticos aqui no Distrito Federal.
Muitos juizes tém feito e tem relativamente melho-

rado muito essa questao do prazo.

Isso € muito relevante e quem estad operando
sabe da necessidade e dos prejuizos que o prazo
excessivo causa, levando, muitas vezes, a perda
de objeto da acao, ao perdimento por abandono
da mercadoria, por ficarem mais caras as despe-
sas do que o custo da mercadoria.

Outro caso, que foi objeto de discussao no
ENAServ, e aconteceu em Sao Paulo, no comeco
do ano, é a questao do recolhimento de tributos
no comércio exterior. Sempre conto esse caso,
que chamou muita atencao e até preocupa, em
funcao da falta de conhecimento de alguns 6r-
gaos. E preciso esclarecer que o recolhimento
dos tributos no comércio exterior nao € feito por
guia Darf, e sim por registro de declaracao de im-
portacao, através do Siscomex, com as empresas
devidamente habilitadas. Entao, deixo bem claro
que o pagamento das guias Darf nao se aplica no
comeércio exterior.

Voltando a essa necessidade de uma maior
discussao da matéria com o Judiciario, cito mais
um exemplo que aconteceu, envolvendo a Justica
Federal de Sao Paulo, num caso préatico de agcao
declaratéria de inexigibilidade de relacao juridico-
-tributéria do IPI recolhido na importacao de um
veiculo para uso préprio, em que o contribuinte
buscou o Judiciario para que fosse ressarcido e ti-
vesse a repeticao do indébito desses valores. Apds
0 ajuizamento da acao, devidamente instruida,
com todos os documentos referentes a importacao
e a prova do recolhimento dos tributos, através da
declaracao de importacao, fomos surpreendidos.

Fiz ali um breve resumo do despacho inicial da
magistrada, que leio para os senhores: Instada a
comprovar o recolhimento do tributo, a parte autora
informou que nao existe guia, tendo em vista que o
recolhimento ter sido feito via Siscomex. A decisao de
fls. 91 determinou a autora a comprovacao do reco-
lhimento do tributo. A autora informou que o recolhi-
mento do IPI restou provado por meio da juntada da
declaracao de importacao, devidamente registrada.

A consequéncia disso foi um novo esclareci-
mento e o julgamento improcedente da acao,



tendo em vista que, mesmo a magistrada concor-
dando com o mérito da acao, indicando e citando
inclusive jurisprudéncia pacificada nos tribunais
superiores, ela entendeu que foi instada a com-
provacao do recolhimento e nao considerou a
juntada, insistindo no recolhimento da guia Darf.

E isso o que nos preocupa e nos motiva a
solicitar uma maior atencao do Judiciério nes-
sas demandas. Vejam o tamanho do prejuizo
que esse contribuinte terd para buscar a re-
forma dessa decisdo num tribunal. Isso mostra
um completo desconhecimento e despreparo,
de algumas situagoes, envol-
vendo essa matéria.

Outra questdo também
que é muito debatida, en-
volvendo o contencioso na
area de comércio interna-
cional, é a limitacao imposta
pelo § 2° do art. 7° da Lei do
Mandado de Seguranca, em
relacao a questao de libera-
cao de mercadorias. Essa € uma situacao muito
debatida. Existem inimeras acoes ja discutidas.
A grande maioria dos magistrados ja reconhe-
ce a inaplicabilidade. Inclusive, este Conselho
Federal da OAB possui hoje, em tramite, perante
o Supremo Tribunal Federal, uma acao nesse
sentido, para que seja declarada a inconstitu-
cionalidade de tal dispositivo.

Mas ele ainda persiste e muitas vezes tem
sido aplicado ai, de forma fria e sem andlise de
outros elementos, obstando liberacdes de mer-
cadorias, deixando a apreciacao de situacoes
de mérito, e consequentemente caimos na falta
de celeridade inicial, com todas as consequén-
cias que ja foram colocadas.

Aqui hé alguns dos argumentos que demons-
tram o porqué da inconstitucionalidade do § 2°,
o porqué dessa limitacdo, o que acarreta, o que
entra em contradigao, o exercicio da atividade
econOmica, os altos custos de armazenagem, a
razoabilidade, o confronto também com o art.
170 da Constituicao Federal, que protege o livre
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exercicio da atividade econdmica, inclusive na
questao das mercadorias pereciveis destinadas
ao uso urgente, e o sério risco que isso acarreta.
E de suma importancia a atencao também a esse
dispositivo para que ele nao seja analisado de
forma fria e sem o contexto de todo o processo.
Como eu ja disse no inicio, quanto ao trabalho
desenvolvido na Comissao de Direito Aduaneiro
da OAB de Sao Paulo, dentre todas as atividades,
0 nosso plano de trabalho, até em funcao de rela-
tos de colegas e situacoes como esses exemplos,
quais seriam as eventuais solugdes para isso?

Acredito que um debate como esse ja € o
inicio de uma solugao para levar ao Judiciario
essas situacoes muitas vezes desconhecidas da
grande maioria. Mas, se houvesse possibilidade
de criacao de varas especializadas em comércio
internacional, em Direito Aduaneiro ou, na fal-
ta dessa possibilidade, que no minimo houvesse
uma concentracao de demandas em determina-
das varas, para que o juiz possa ter mais contato
com a matéria, aprofundar-se, ter mais conheci-
mento, e também cursos, treinamentos de forma-
cao dos magistrados com Direito Aduaneiro, com
comércio internacional, com uma maior discus-
sao e interagdo com a OAB e com os doutrina-
dores da area, acredito que decisdes como essa
seriam evitadas, prejuizos seriam amenizados e,
com certeza, esse desafio da judicializacao do
comércio exterior seria bem mais facil, e todos
ganhariam com isso.

Eu teria muito mais assuntos, muito mais exem-
plos para falar para os senhores, mas o tempo é cur-
to. A ideia realmente era dar esse pontapé inicial



Semindrio
“Os Desafios da Judicializacdo da Defesa da Concorréncia,
aa Regulacéo e do Comércio Internacional”

para chamar a atencao do Judiciario para o que
tem acontecido, para a necessidade de maior dis-
cussao das questdes envolvendo Direito Aduaneiro
e comércio exterior, destacando a celeridade, que é
imprescindivel, e situagcdes que merecem relevan-
cia e devem ser debatidas mais vezes.

Muito obrigado a todos pela oportunidade.

PAULO FURQUIM DE AZEVEDO
Professor do Instituto de Ensino e Pesquisa —
INSPER

O ponto de partida de minha apresentacao
€ um diagnoéstico da judicializacao de decisoes
administrativas, apoiado em alguns fatos estiliza-
dos, obtidos por meio de uma extensa pesquisa
sobre a revisao judicial de decisoes de agéncias
de regulacao e de tribunais administrativos. Em
particular, vou focar no que tenho mais a contri-
buir, que sao as decisdes sobre defesa da concor-
réncia. Embora o foco recaia sobre as decisdes
do Cade, as conclusoes sao extensiveis as demais
decisdes administrativas.

Acrescento que é curioso falar-se de judicia-
lizacao da defesa da concorréncia, como se esta
fosse uma espécie de anomalia, algo do qual o
sistema de defesa da concorréncia poderia pres-
cindir. Ao contrario, o Judiciario é parte indisso-
ciavel das instituicoes de defesa da concorrén-
cia. E o Judiciario quem da a palavra final em
diversos casos de fusdes, aquisicoes e cartéis; e
ainda mais importante é seu papel de disciplinar
o funcionamento da prépria agéncia.

A minha principal proposicao é que o efeito
do Judiciario vai muito mais além do que a sua
manifestacao nos casos judicializados. Mesmo se
nenhuma decisao administrativa for contestada
no Judiciério, ainda assim ha um efeito muito re-
levante da potencialidade da judicializacdo, que
se manifesta nas decisoes da agéncia administra-
tiva e dos administrados. E esse efeito que serd o
ponto central de minha apresentacao.

Espero que este debate seja s6 o inicio dessa discus-
sdo e que realmente consigamos chegar ao nosso
objetivo, com eventuais criagoes de varas especia-
lizadas, concentracoes de varas, maior capacitagao
para que tenhamos um comeércio exterior cada vez
melhor, com decisdes mais céleres e justas.”

Vou comecar com os fatos estilizados sobre re-
visao judicial de decisdoes administrativas. Tive a
sorte e o privilégio de participar de uma pesquisa
encomendada pelo CNJ, dedicada exatamente a
este tema®. Meu papel nessa pesquisa foi mapear
o padrao de revisao judicial de decisdes admi-
nistrativas aqui no Brasil. De mais de 30.000 pro-
cessos fizemos uma selecao aleatéria e, portanto,
representativa, de cerca de 1.300 processos, 0s
quais foram objeto de andlise aprofundada.

Desta anélise destacam-se alguns fatos estiliza-
dos. O primeiro é o tempo de duracao dos casos
transitados em julgado. O tempo médio, de apro-
ximadamente cinco anos, pode parecer surpre-
endente curto diante da impressao difundida de
lentidao do Judiciario. Um exame mais detalhado,
contudo, revela que esse tempo médio € bastan-
te afetado por casos mais simples, em que houve
perda de objeto ou que basicamente confirmam a
decisao administrativa. Os casos mais complexos
podem durar mais de dez anos, sendo que a maior
parte deles sequer foi concluida, uma vez que a
histéria de decisdes regulatérias e concorrenciais
restritivas é relativamente recente.

Segundo, o Judiciario, majoritariamente, con-
firma as decisdes da esfera administrativa. Em
transitados em julgados, em 83% dos casos em
que houve julgamento de mérito, a decisdo admi-
nistrativa foi mantida. Apenas 16,4% das decisdes
transitadas em julgado nao foram confirmadas pelo

6 Pesquisa publicada em livro: MARANHAO, J.;
SAMPAIO-FERRAZ, T; AZEVEDO, P. Direito

Regulatério e Concorrencial no Poder Judiciario.
Séo Paulo: Singular, 2014. 289p.



Judiciario. Mas ha um dado interessante: em pri-
meira instancia, a taxa de deferéncia, embora ainda
muito alta, € significativamente menor do que nos
casos transitados em julgado. Mais precisamente,
68% sao confirmados em primeira instancia, con-
tra os 83% nos transitados em julgado. O que isso
significa? Significa que a dificuldade de sobrevivén-
cia da decisdo administrativa € maior em primeira
instancia. Significa também que, no minimo, em
aproximadamente 15% dos casos (diferenca entre
as duas taxas de deferéncia), o Judiciario decidiu
de um modo em primeira instancia e reverteu a
sua propria decisao. Esta € uma estimativa minima,
pois pode haver mudanca de entendimento tanto
na reversao de decisoes desfavoraveis em primeira
instancia, quanto na reversao de decisoes favora-
veis em um primeiro momento.

Este é um efeito preocupante para as empre-
sas em geral, ndo apenas aquelas que litigam, bem
como para o proprio Cade, responsavel por asse-
gurar a defesa da concorréncia, pois nao ha uma
sinalizacao clara de qual € a indicacao do Judiciario
sobre o que pode e o que nao pode ser feito.

H4, em alguns casos, mudancas frequentes do
status da decisao administra-
tiva, se é valida, suspensa ou
revogada, seja por decisdes
conflitantes entre primeira e
segunda instancias, seja por
liminares que podem ser cas-
sadas ou ndo confirmadas ao
final do julgamento. Nessa
pesquisa, foi construido um
indicador de incerteza juridi-
ca, a partir do nimero de mudancas de status da
decisdo administrativa, ponderado pelo niumero
de anos de transito do caso.

Levando-se em consideracao todos os proces-
sos de agéncias reguladoras, o indicador médio de
inseguranca juridica € de uma unidade, ou seja,
em média, o Poder Judiciario modifica uma vez a
validade da decisdo administrativa, o que é razoa-
vel considerando o elevado grau de deferéncia
nos casos transitados em julgado. H4, contudo,
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casos extremos, como, por exemplo, o Cartel dos
Vigilantes, em que, em um periodo de trés anos,
houve doze mudancas. Este caso, em particular,
foi objeto de uma estratégia dos condenados em
esfera administrativa, de entrar em varias cortes
de justica simultaneamente, resultando em diver-
sos processos ligados ao mesmo caso administra-
tivo, podendo uma liminar obtida em uma corte
suspender os efeitos da decisao administrativa por
completo. Outro exemplo extremo € o caso da fu-
sao entre Nestlé e Garoto, que ja dura mais de 12
anos, com decisdes divergentes.

Uma terceira regularidade é a dominancia de
aspectos formais e processuais nas analises judi-
ciais. E raro encontrar casos em que o Judiciario
entra na andlise de mérito. Por exemplo, nas fu-
soes, € comum a autoridade se utilizar de mode-
los econdmicos que estimam o efeito da fusao em
escrutinio sobre os pregos ao consumidor final;
modelos, via de regra, bastante sofisticados. E
raro o Judiciario entrar nesse tipo de assunto. E
mais comum ele se ater ao devido processo legal,
a ampla defesa e ao contraditério. Essa € o tipo
de intervencao mais comum.

Esta € uma singela sintese dos resultados gerais
da pesquisa. No caso especifico do Cade, nota-
-se um resultado bem interessante, ilustrado na
figura a seguir. As barras vermelhas indicam o na-
mero de processos judiciais em que uma decisao
do Cade foi contestada para cada ano. Eles cres-
ceram muito a partir de 1998, mas, apds 2007,
houve uma queda muito acentuada. Mais impor-
tante do que a barra vermelha (nimero absoluto
de casos) € a linha azul, que expressa a proporcao
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de casos restritivos que foram judicializados, tam-
bém denominada por taxa de judicializacao.

O crescimento da barra vermelha pode indicar
que ha mais processos no Judiciario nao necessa-
riamente porque aumentou a intensidade de judi-
cializagao, mas porque o Cade tem atuado mais
intensamente. Isso pode ocorrer seja porque mais
casos lhe sao apresentados, seja porque o 6rgao

tem imposto mais restricoes em suas decisoes,
0 que leva as empresas a buscarem, com maior
frequéncia, o Poder Judiciario. A linha azul ex-
pressa justamente a intensidade de judicializacao,
ou seja, o percentual de casos em que o Cade
tomou medida constritiva e, assim, gerou algum
motivo para o administrado buscar o Judiciario.

Fonte: Atualizado a partir de Maranhéo et al (2013).

Nos primeiros momentos da era moderna do
Cade, a partir de 1995, eram poucos casos judi-
cializados, mas a taxa de judicializagao era muito
alta, entre 60% a 70% dos casos. E, portanto, en-
ganoso olhar sé para o nimero de casos judiciali-
zados (a barra vermelha). Essa taxa de 60% a 70%
foi mantida mais ou menos constante até 2005 e
observou-se, desde entdo, uma queda expressiva
da judicializacdo no Cade.

O Cade é um caso interessante, a partir do
qual é possivel extrair licoes importantes. A que-
da da taxa de judicializacdo nao aconteceu em
todas as agéncias. No caso da Anatel, por exem-
plo, ocorreu o contrario. No periodo mais re-
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cente, quando foi feita a pesquisa, héa trés anos,
observou-se um crescimento da judicializagao
em algumas agéncias.

Diante da forte queda da taxa de judiciali-
zagao do Cade, alguns poderiam concluir que
este nao é mais um problema relevante na defe-
sa da concorréncia. Essa é, contudo, uma falsa
impressao. Na verdade, o Judicidrio continua
tendo um efeito muito relevante na defesa da
concorréncia, como parte integrante do sistema
de defesa da concorréncia, mesmo com uma
queda substancial dos casos que vao parar no
Judiciério.

Esses efeitos sdao, de um lado, muito positivos
e, de outro lado, negativos. O meu ponto € dis-



tinguir quais sao esses efeitos e por que chamo
alguns de positivos e outros de negativos. Esses
efeitos ndo sao menos relevantes porque ha me-
nos processos judicializados. Temos que enten-
der primeiro o que estad acontecendo que esta
levando a uma menor taxa de judicializacao.

Ha um efeito que ocorre internamente no
Cade, do qual tomaram parte dois organiza-
dores deste evento, a quem agradeci o convite
no inicio de minha apresentacao. Apds algu-
mas frustracodes da autoridade de concorrén-
cia, pelo fato de suas decisdes serem contesta-
das no Judiciéario, houve um reconhecimento,
que é natural do aprendizado de qualquer or-
ganismo, sobre a necessidade de seguir mui-
to estritamente os critérios do Judiciario, de
ampla defesa, contraditoério, ritos e processos,
nem sempre seguidos com o0 mesmo rigor em
Orgdos administrativos.

Um dos exemplos € o Regimento Interno
do Cade, por meio do qual se procurou dis-
ciplinar procedimentos, a relacao entre au-
toridade e administrado, o devido processo,
sempre buscando o maximo de transparéncia.
Mais do que garantir todos os ritos proces-
suais, buscou-se comunicar, de modo eficaz,
ao Judiciario que o Cade segue exemplarmen-
te os ritos valorizados pelo préprio Judiciario.
Essa modificacao foi benéfica ao administrado,
que passou a contar na esfera administrativa
com rigor processual e transparéncia compa-
raveis aos observados na esfera juridica.

A experiéncia do Cade na judicializacao de
suas decisoes foi, no meu entendimento, relevan-
te para essa mudancga de postura e de procedi-
mentos, €, em parte, explica por que ha menos
decisoes contestadas no Judiciario, o que é, em
si, bastante positivo. Em sintese, é a potenciali-
dade da revisao judicial, ainda que ndo ocorra
de fato, que induz a autoridade administrativa a
seguir tao estritamente os principios de transpa-
réncia, ampla defesa e contraditério.

Outra mudanca relevante foi uma maior
propensao a celebracao de acordos na esfera
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administrativa, entre autoridade e adminis-
trados. De fato, cresceu bastante o nimero
de acordos no Cade, seja em casos de fusoes,
seja em casos de conduta. Também este movi-
mento € positivo porque autoridade e adminis-
trado podem chegar a um acordo que ponha
fim a um conflito ou estabeleca de imediato a
protecao a concorréncia e o retorno das nor-
malidades dos negdcios. Sao estes, portanto,
os efeitos positivos da revisao judicial: maior
propensao aos acordos e uma preocupacao
maior da autoridade com o devido processo
legal e ampla defesa.

Quais seriam os efeitos negativos? Para res-
ponder a essa questao, é necessario entender
0 que move quem litiga. Ha toda espécie de
litigante, mas, para fins de ilustracao, farei uso
de dois tipos extremos. Um tipo € alguém que
tem uma duavida real, genuina, legitima sobre
a correcao da decisao administrativa, seja por-
que aquele assunto nao passou pelo crivo do
Judiciario e ha davidas quanto a aplicacdo de
alguma norma especifica, seja porque houve
alguma mudanca jurisprudencial. Enfim, este
tipo litiga porque ha algum motivo legitimo
para contestar a decisao administrativa.

Essa parte, ao mesmo tempo, tem interesse
em resolver as suas pendéncias com a autori-
dade, para continuar o curso dos seus negdcios
sem passivos judiciais. Essa parte pode se ver em
um dilema: eu tenho o direito de peticionar no
Judiciario, mas havera uma demora de seis anos.
Como dito no inicio desta apresentacao, no caso
de revisao da decisdo administrativa, a média é
seis anos; se o caso € complexo, pode demorar
mais do que dez anos. Por conta de seu desejo de
resolver suas pendéncias com a autoridade, essa
parte pode se ver impelida a fazer um acordo, em
esfera administrativa, e ndo buscar o apoio do
Judiciario para rever algo que legitimamente ela
teria o direito de pedir. Este € um efeito negativo
da revisao judicial, por ser lenta: a parte nao se vé
motivada a buscar o Poder Judiciario para opinar
sobre o seu direito.
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O outro extremo de litigante € uma parte que
€ punida sem que houvesse davida legitima sobre
a correcao da decisao administrativa. Pode ser o
caso, por exemplo, de uma empresa que é mul-
tada por participagcao em um cartel com provas
diretas, sobre as quais nao pairam muitas davidas
sobre a legalidade da busca e apreensao, onde
foi obtido o conjunto probatério. Em outras pa-
lavras, esse é um litigante que tem quase certeza
que perdera ao final do tramite judicial.

Ainda assim, talvez valha a pena para este liti-
gante contestar judicialmente a decisdo adminis-
trativa. Pode ser que ele tenha algum problema
de caixa e, num momento de crise financeira,
jogar a sua divida mais para frente, para pagar
em dez anos, por exemplo, pode ser interessante.
A correcao do montante a ser pago pela Selic
pode, algumas vezes, ficar abaixo do custo de
captacao do dinheiro para essa empresa, o que
torna economicamente interessante postergar o
pagamento da multa. Neste caso, quanto mais
lento o processo judicial, maior o beneficio de
se litigar. Além disso, sempre ha a possibilidade,
ainda que insignificante, de apostar em algum
aspecto processual que pode vir a resultar em
anulacao de prova e reversao da decisao judicial.
Para este litigante, contestar a decisao da autori-
dade administrativa € uma estratégia dominante,
€ sempre vantajoso.

Depois que sai do Cade, tendo tido a opor-
tunidade de um convivio corporativo em al-
guns momentos, notei que ha uma diferenca
muito grande entre os interesses do acionista
e os do diretor juridico, aquele que toma a
decisao de judicializar ou ndo uma decisao
administrativa. O acionista € quem sofre as

consequéncias econdmicas da decisdo, como,
por exemplo, o pagamento de multa e custas
processuais apds 10 anos. O diretor juridico,
fazendo agora uso do jargao econdmico, tem
uma taxa de juros muito mais alta do que a
do acionista, até porque ele nao sabe se vai
ocupar aquele posto dali a dois, trés, quatro
anos. Entdao, quando aquela bomba estourar,
talvez ele ja nao esteja la. Isso lhe d& incentivo
suficiente para que ele se dedique a convencer
os seus pares de que a decisdao administrati-
va foi absurda e que vale a pena recorrer ao
Judiciario. Alias, se a bomba estourar no colo
desse diretor juridico naquele momento, pos-
sivelmente ele deixard o seu honroso cargo ja
no instante seguinte.

Este litigante é aquele que nao tem uma ra-
zao legitima de buscar o Judiciario. Ele busca
o Judiciario para retirar beneficios que nao sao
a funcao do Judiciario. A demora do proces-
so pode ser uma consequéncia de uma anélise
bem feita, mas certamente nao é o propésito do
Judiciario. Mas o que este litigante esta buscando
€ apenas a demora, € nada mais.

Para verificar a aderéncia desse argumento
aos fatos, fizemos um estudo adicional que iden-
tificou que, em casos de decisdao administrativa
resultante em multa, a probabilidade de judicia-
lizacao € elevadissima. Esta €, alias, a variavel
que mais explica a judicializa-
cao. Além disso, no caso de
multas, a taxa de deferéncia
do Judiciario com relacao a
decisdao administrativa é bem
mais elevada do que a média
dos casos. Ou seja, quem leva
multa sabe que muito prova-
velmente perdera no Judiciario, mas, ainda as-
sim, pelos beneficios da demora, a parte opta
por levar o caso ao Judiciario. H4, evidentemen-
te, varios tipos de multa, casos idiossincraticos,
mas este € o efeito médio.

De fato, € comum o tipo de litigante que entra
no Judiciario, com uma alta expectativa de perder



ao final do processo. Este € um efeito negativo da
revisao judicial, pois subverte o papel do Judiciario.
Estamos povoando o Judiciario de litigantes que
nao sao merecedores do servigo da Justica, en-
quanto outros, verdadeiramente merecedores, em

GESNER OLIVEIRA
Professor da Fundagao Getulio Vargas

E uma honra estar aqui. Quando recebi o
convite da parte do Conselheiro Gilvandro, fi-
quei muito contente. Para quem trabalhou no
Cade, esse é o tipo de reflexao interessante,
em particular com os depoimentos que ouvi-
mos aqui, tanto do Professor Paulo Furquim, do
Professor Augusto, que tém um conhecimento
muito grande da matéria e reportam casos ex-
tremamente interessantes.

Eu gostaria de colocar algumas preocupa-
¢coes, alguns pontos gerais: a relacao do Cade e
o Judiciario, também concentrando-me no Cade.
Vou sugerir trés casos e tentar derivar licoes de-
les. Tive o privilégio, em diferentes momentos, de
comenta-los com os amigos aqui presentes. E, por
fim, fazer algumas sugestdes de como exercicios
como este podem ser repetidos e multiplicados,
pois sdo extremamente relevantes. E o tipo do
didlogo importante.

Queria sugerir trés questoes relativas aos
pontos escolhidos: primeiro, a judicializacao dos
processos merece uma agenda mais ampla de
pesquisa. Acho que o estudo mencionado pelo
Professor Furquim foi um dos estudos pioneiros,
extremamente interessante. Vou mencionar tam-
bém outro estudo, mas tenho a certeza de que
essa € uma agenda que precisa avangar muito.
Quer dizer, o nosso desejo é que o Professor
Furquim continue produzindo muito, e varios ou-
tros pesquisadores produzam, e talvez, aqui uma
sugestao: talvez haja uma rotina de estudos nes-
sa direcao. Talvez o Ministro Cueva e a Ministra
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nome da celeridade, sao levados a solucoes alterna-
tivas, como os acordos em esfera administrativa. H4
solucdes para isso, mas entendo que, neste momen-
to, 0 meu papel é levantar o problema, deixando
para o debate as possiveis solucoes.

Gallotti pudessem pensar em como a Justica ja
ganhou muito em termos de estatisticas, em ter-
mos de informacao, e poderia haver um esforco
para pesquisas permanentes que pudessem cap-
tar essas tendéncias que foram identificadas aqui.
Sao algumas sugestdes, pontos que observamos
dos numeros e evidéncias existentes.

Na experiéncia internacional, muitas vezes
conversando com pessoas que atuam no Cade
ou nas agéncias reguladoras, ha uma certa afli-
cao: talvez fosse melhor se nao houvesse tanta
revisao judicial. Pelo contrario. Na verdade, é
um aspecto positivo haver essa revisao judicial
e que ela seja muito ampla, pois isso € um fator
de seguranca, e nao de inseguranca. E um fator
extremamente positivo que haja a revisao.

Em particular, na minha leitura limitada de
economista, ndo vejo regras per se na legislacao
de defesa da concorréncia. Essa € a minha leitura
simples da legislacdo. Como economista, nao vejo
nenhum amparo, do ponto de vista econdémico,
a regras per se em defesa da concorréncia. Nem
mesmo nos casos extremos de combinacao hori-
zontal vejo amparo, do ponto de vista da teoria
econdmica. Na verdade, sempre cada caso € um
caso. Sempre ha efeitos positivos e negativos e
muita necessidade de entendimento da questao.

Eu tomo a liberdade, neste Seminario tao so-
fisticado, tdo profundo, de colocar aqui uma ana-
logia futebolistica. Mas hé situagcoes na defesa da
concorréncia em que, realmente, o entendimen-
to, a interpretacao € muito importante. Entao,
€ muito dificil se excluir e se fazer uma analise
meramente processual, uma revisao meramente
processual. Inevitavelmente, e para o beneficio
do melhor entendimento, havera uma opiniao
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sobre se uma determinada préatica, como no caso
aqui a nossa direita, é legitima, uma entrada vi-
gorosa, porém leal, ou uma entrada criminosa,
COmo parece ser o caso aqui a nossa esquerda.

Varios casos de restricoes verticais do mer-
cado ou mesmo de fixacdo de precos refletem
situacOes dessa natureza. Isso amplia o escopo
da revisdo em geral €, naturalmente, também,
da revisao da Justica.

Aqui, quando avaliamos os dados gerais da
Justica, em numeros, qualquer coisa que possa
diminuir a sobrecarga do Judiciario é positiva.
Entao, naturalmente seria interessante retirar os
casos que nao deveriam chegar ao Judiciario,
nao deixar essa sobrecarga. Os numeros indi-
cam essa sobrecarga, em particular, na Justica
Federal, onde a maioria das agéncias reguladoras
e o Cade atuam. Em particular, os casos novos
tém apresentado um crescimento. Apesar do es-
forco de descongestionamento, de aumento de
eficiéncia, tem crescido o numero de casos.

Algo positivo, que observamos também, é um
aumento da atuacao do Cade no Judiciario. Isso
€ muito interessante. Acompanhei o processo de
crescimento e fortalecimento da Procuradoria
do Cade. Havia uma enorme dificuldade no
inicio dessa atuacao. E vemos com muita satis-
facao — em particular o Doutor Gilvandro, que
foi Procurador do Cade — essa proatividade da
Procuradoria, que é muito importante, porque
justamente estimula o didlogo, esclarece pontos
para os juizes, enfim, é algo bastante positivo, é
algo que é observavel.

Ha alguns anos, foi feito um estudo na Fiesp
que apresentou alguns pontos interessantes so-
bre processos judiciais, casos administrativos e, a
partir das evidéncias, pudemos identificar alguns
fatores que diminuiram os casos que foram judi-
cializados. Em particular, havia uma discussao
muito grande sobre tempestividade de apresen-
tacao de atos de concentracao, que foi superada.
Isso felizmente ndao era uma matéria relevante
e nao tem chegado mais ao Judiciario ou, pelo
menos, chega com menor frequéncia.

E positiva a forma de condugao de processos
administrativos, e ai acredito que vem aquela
questao do Judiciario como o grande zelador do
devido processo legal, que é importante no Cade.

Em especial, vemos uma diferenca do Cade
em relacao as demais agéncias reguladoras. Em
minha experiéncia, tenho tido oportunidade de
trabalhar em diferentes agéncias reguladoras se-
toriais, federais e estaduais, e a diferenca € abis-
mal. Realmente, o respeito ao devido processo
legal € uma diferenca brutal. Em alguns casos,
nao ha sequer conhecimento do que significa
devido processo legal em varias das agéncias.
Entdo, penso que esse processo educativo passa
muito no plano administrativo de realmente pre-
parar adequadamente 0s processos para que eles
cheguem ao Judiciario e, em dltima instancia,
respeitem o direito do cidadao.

Tomei a liberdade aqui de citar a pesquisa do
Paulo e do Juliano, sugerindo que, na compara-
cao internacional, embora nao seja tao demora-
do, ainda é mais demorado do que varias outras
experiéncias internacionais.

Eu diria que, de um modo geral, houve no-
tavel avango na judicializagao dos processos do
Cade. Apesar dos avancos, escolhi casos em que
ha riscos de desvirtuamento. Percebo riscos de
desvirtuamento e destaco alguns casos.

A maior preocupacao é a criacao de barrei-
ras a entrada quando vocé usa o Judiciério, na
verdade, opera o Judiciario para criar barreiras.
Vocé usa estrategicamente o processo judicial
para criar barreiras ou impedir o desenvolvimen-
to de outras empresas ou de seu concorrente. Isso
€ muito preocupante porque revela o Judiciario
sendo instrumento de préatica anticompetitiva.
Ea pior coisa que pode acontecer, o desvirtua-
mento completo. Naturalmente, € uma pratica
anticoncorrencial, que esta explicita na Lei n.
12.529/2011.

As vezes, nao ha uma decisao contraria a de-
cisdo do Cade, mas a demora anula a do Cade.
E a demora pode ser anticompetitiva ao merca-
do. Entao, é essa a preocupacao. A atuacao do



Cade tem sido muito interessante, muito positi-
va. Escolhi o caso em que o Cade, percebendo
esse tipo de acao, foi bastante incisivo. Talves
este possa ser caracterizado como o primeiro
caso do sham litigation, em que ha uma punicao
por litigancia de ma-fé. O custo de recurso ao
Judiciario, no Brasil, € muito baixo, aproxima-
damente zero em alguns casos, € a pena por um
mau uso do Judicidrio deveria ser grande.

Novamente, a proatividade das procuradorias
€ muito interessante. Aqui, destacamos essa pro-
atividade das procuradorias como fundamental.

Ressalto este caso aqui, que € um ato de con-
centracao. Foi uma aquisicdo realizada em mea-
dos dos anos 2000, a operagao foi aprovada em
2007 e ha uma restricao da clausula de ndo con-
corréncia. Ha4 uma jurisprudén-
cia no Cade que, em um grande
numero de casos, hd uma redu-
¢do da clausula de ndo concor-
réncia para cinco anos. Creio
que € o caso modal. Nao neces-
sariamente todos 0s casos, mas
é bastante frequente.

Se vocé restringe a nao con-
corréncia, mas had um recurso ao Judicidrio € o
processo demora muito, na pratica, vocé nao res-
tringiu a clausula de nao concorréncia. E, depen-
dendo do mercado em que nés estejamos falando,
isso pode ter um impacto concorrencial extrema-
mente relevante.

Observando uma linha do tempo, constata-
-se que ocorreram a aquisicao e a aprovagao
pelo Cade e um longo periodo no qual houve
recurso ao Judiciario, um longo periodo até a
ratificacao da restricao pelo Judiciario. Ocorre
que, entre 2007 e 2014, houve certames extre-
mamente importantes em que poderia haver
muito mais concorréncia se aquela decisao do
Cade estivesse valendo.

Entao, a fluéncia do tempo, a demora pode ti-
rar a eficacia da decisao do Cade, gerar incerteza
€ um comportamento estratégico prévio, porque
—conheco a Jurisprudéncia do Cade — basta uma
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leitura das suas decisdes para ver que, provavel-
mente, a clausula de ndo concorréncia sera de
cinco anos. E coloco no contrato vinte anos e sei
que depois vou fazer um recurso ao Judiciario.
Entao, quer dizer, jogo com a demora, para po-
der fazer um ato anticompetitivo, pelo menos na
visdo do Cade.

Acredito que essa questao é extremamente
importante para refletirmos. E claro que pode
ser mais ou menos importante para o mercado,
dependendo da situagao, mas o que se quer
€ nao permitir esse jogo estratégico, quer di-
zer, é vedar essa possibilidade de forma que se
garanta um alinhamento muito maior entre os
6rgaos administrativos e o Judiciario, zelando
pela concorréncia.

O terceiro e ultimo caso € o de saide suplemen-
tar. A area de satide é uma area complicada em
geral, em que ha toda sorte de processos, em que
as relacoes contratuais sao extremamente comple-
xas € em que hd uma tendéncia a judicializacao
muito grande. Apontamos ai aproximadamente 43
mil acoes judiciais ativas no Estado de Sao Paulo.
Realmente é muito grande. Creio que € o tipo de
area que merece muita pesquisa. Alias, esta sendo
objeto de pesquisa. Pelo que sei, o Insper esta fa-
zendo um grande esforco de pesquisa nessa area,
que realmente merece muita reflexao.

O indice paulista de judicializacao da satude
tem aumentado sistematicamente, sempre em
prejuizo dos cidadaos, quer dizer, aumentando
custo de transacao; enfim, hd um custo muito
elevado aqui nesse mercado.

Ha trés grupos de processos que sao objetos de
decisdo: a unimilitancia de profissionais da medici-
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na, as tabelas e as cooperativas médicas. Essas sao
as areas mais frequentes. Vou chamar a atencao,
em particular, para as cooperativas médicas.

Agora, eu chamaria a atengao para casos en-
volvendo cooperativas, operadores de planos de
saude, o Judiciario e os beneficiarios dos planos
de satde. O que observamos — de novo, € algo
naturalmente para ser aprofundado — que, em
determinados mercados, ndao em todos, ha a
criacao de cooperativas com o objetivo de ne-
gociacao comercial pura e simples. Nao ha um
objetivo mais amplo e absolutamente louvavel
de uma cooperativa de promover a cooperacao
e o desenvolvimento de uma categoria profissio-
nal, mas h4, digamos, a centralizacao do poder
de barganha e de negociacao e que, em alguns
casos, acaba na organizacao de um cartel puro e
simples, em que se impoe determinado preco e se
descredenciam os profissionais de uma operado-
ra de saude, os quais s6 vao atuar em determina-
dos procedimentos se for atendido aquele preco.

Simultaneamente, ha acoes diretas dos be-
neficiarios, dos usudrios, dos pacientes, na
Justica, exigindo que um determinado proce-
dimento seja executado. Entao, por meio dessas
acoes, acaba sendo viabilizado um determina-
do preco que foi combinado mediante aquilo
que, digamos, é um cartel.

Aqui vemos algumas medidas liminares no
Judicidrio que ocorreram entre janeiro de 2014
e junho de 2015. Houve o ingresso de 142 proces-
sos pelo mesmo profissional, pela mesma advoga-
da, quer dizer, pode ser um sucesso profissional
ou, digamos, algo muito bem pensado.

Na verdade, estamos fazendo exercicios pro-
curando olhar, no tempo, a criacado de uma coo-
perativa e a enorme frequéncia de processos no
Judiciério. Quer dizer, a criacao de cooperativa
é algo absolutamente legitimo e louvavel, bem
como os pedidos de liminares no Judiciario sao
absolutamente legitimos e louvaveis. Apenas essa
coincidéncia no tempo, a frequéncia, a imposi-
cao de precos e o descredenciamento coletivo de
profissionais, ou seja, o conjunto parece eviden-

ciar uma cartelizacao viabilizada por um desvir-
tuamento da utilizacao do Judiciario. E esse tipo
de acao que queria destacar, € o terceiro caso.

Foram trés casos: um em que ha uma tentati-
va de inibir o desenvolvimento do concorrente
por meio de sham litigation, e o Cade foi muito
firme nesse sentido. Vemos isso de uma maneira
incrivel nas agéncias reguladoras de um modo
geral. Comecou a despontar um concorrente,
trés, quatro acoes judiciais acabam com o apetite
desse concorrente de se mostrar um maverick. Ele
fica quietinho, fica domado, porque é carissimo
o sujeito enfrentar a firma dominante com uma
enxurrada de acgoes judiciais. Dai ele acaba che-
gando a um acordo e ndo fazendo muito barulho.

O segundo caso sugere o problema da demora
e como ela pode tirar a eficacia das decisoes do
Cade e de outras agéncias. Nas agéncias regu-
ladoras também vemos isso. A demora € muito
grande em telecomunicacdes. Assisti a um pro-
cesso em que a demora da prépria Anatel para
tomar uma decisdo foi tdo grande que os poten-
ciais entrantes desistiram, foram fazer outra coisa.

E o terceiro caso € mais complexo, num setor
bastante complexo também, em que héa evidén-
cias de uma operacao indesejavel do Judiciario.
Ha varias sugestdes muito boas, que ja foram
colocadas aqui. O professor Aluisio chamou-me
muito a atencao para a questao das varas espe-
cializadas, o que é extremamente interessante.
A propria realizacao deste Seminério é excelen-
te, precisa ser multiplicada, e ha algumas outras
ideias na mesma direcao.

No plano, digamos, institucional, tenho a im-
pressao de que o Pais precisa receber uma cam-
panha para difundir a nocao de concorréncia.
Creio que o Cade se fortaleceu muito no periodo
recente e pode liderar esse processo.

Uma discussdo recente que me chamou muito
a atencao foi sobre o Uber, em que a nocao intui-
tiva das alternativas para o consumidor apareceu:
0 que é bom para a sociedade e o que é bom para
determinados grupos especificos.

Essa ideia geral me parece muito importante,
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bem como o didlogo permanente entre reguladores ~ Especializada junto ao Cade é muito importan-

e o Judiciario, talvez amparado por pesquisas siste-  te, € essa proatividade quando ha litigancia de

maticas que renovem esses resultados tdo interes-  ma-fé também é muito importante para que o

santes que o professor Furquim trouxe e o professor ~ Judiciario nao seja ainda mais soterrado de pro-

Augusto comentou, na area do comércio. cessos. E preciso limpar aqueles que nao preci-
A prépria agcao da Procuradoria Federal sam chegar ao Judiciério.

MARIA ISABEL GALLOTTI

‘ ‘ Estamos todos irmanados na mesma lingua € na mesma intencao de que se promova esse
didlogo essencial entre o Judiciario, agéncias reguladoras e profissionais das mais diversas especialidades.
S6 assim, talvez, possamos encontrar um caminho, nao apenas para erros pontuais, como o re-
velado, exemplificativamente, pelo Professor Fauvel, que mostram muito o atolamento em que esta o
sistema judiciario, mas também esses desvios de atuagao deste Poder, agora mostrados pelo professor
Gerson, que mostram que muitas vezes € dificil para nés, no exame de casos concretos individuais,
verificar quando eles assumiram um nuimero grande que revelam, na verdade, uma distorcao, um uso
indevido do Poder Judiciario que leva, no contexto total, a um efeito muito nocivo na concorréncia
e no desenvolvimento do sistema econdmico nacional.

As estatisticas e os estudos do Professor Furquim também sao muito Gteis para a busca de solu-
¢coes. Fiquei com pena, porque o seu painel indicou que héa solucdes e nao havia tempo para que elas
nos fossem explanadas, o que demonstra que precisamos de novos eventos.

Peco, portanto, que eles sejam organizados e que seja convidada para isso, Ministro Villas Boas
Cueva, novamente.”



PAINEL Il

Aspecto estrutural: varas especializadas ou competéncia originaria de
tribunais. Qual o melhor modelo para o Brasil?

FERNANDO FURLAN
Secretéario Executivo do Ministério do Desenvolvimento,
Industria e Comércio Exterior — Mdic

‘ ‘ Gostaria de agradecer o convite e enaltecer a iniciativa das entidades promotoras, Cedes,
Conselho da Justica Federal e OAB Nacional.

E um tema muito atual, instigante, controvertido, mas acredito que ele tenha uma conotacao
muito além da juridica. Os efeitos na economia podem ser devastadores, de um lado, ou pré-negdcios,
de outro. Essa discussao enriquece o debate e é preciso que tenhamos em mente que a demora nas
decisoes judiciais, decisdes nao tao qualificadas ou que ddo margem a revisdes € mais revisdoes que
acabam atrasando, dificultando o ambiente de negécios, atinge também a geracao de riquezas. Entao,
nao é um tema somente juridico, é também econémico e envolve o desenvolvimento.
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Vou citar aqui um autor, Carlos Henrique Abrao, que diz o seguinte: “Hoje, os juizes se transforma-
ram em fator de producao. Nao ha mais o tempo de reflexao, de anélise ou de estudo a respeito do tema.
Tudo demanda uma celeridade incompativel com o perfil da estruturacao do impasse jurisdicional”.

Hoje, os juizes, como parte da evolugao do Estado, da evolugao da economia, tém realmente uma
gama de demanda, uma necessidade de trabalhar com rapidez e, ao mesmo tempo, com qualidade.
Torna-se cada vez mais dificil o sistema judiciario conviver com juizes generalistas; principalmente,
nesse ponto que envolve a atividade econdmica em suas mais variadas aplicagoes.

Aparentemente, h4 um consenso de todos os operadores do Direito, dos agentes econémicos,
da academia, da sociedade em geral, de que precisamos melhorar nisso. A discussao é: que tipo de
melhoria? Vamos ter entao, varas especializadas, turmas especializadas em tribunais ou competéncia
originaria destes para conhecer e julgar determinadas matérias?

Particularmente, ja adianto minha posicao: penso que sao as varas especializadas a melhor res-
posta. Temos ja varias experiéncias bem sucedidas no Pais em relacao a esse tema e temos também
paradigmas 14 de fora. Por exemplo, quem nao conhece o caso do Estado de Delaware, nos Estados
Unidos, que mudou completamente a sua legislacao, o seu sistema Judiciario e hoje é uma referéncia
mundial em atracao de negdcios? Da quantidade de empresas que preferem aquela jurisdicao para
estabelecer-se, tendo em vista a sua especializacao, a sua rapidez?

No Rio de Janeiro, héa sete varas empresariais que emprestam maior celeridade as decisoes e
menor variacao entre os julgados. Essas varas empresariais especializadas também apresentam um
indice significativamente menor de revisdes por parte dos tribunais.

Minas Gerais também possui duas varas especializadas empresariais que envolvem nido somente
recuperacao judicial, mas também propriedade intelectual e direito societario. E por que nao concor-
réncia e comércio internacional?

Recentemente, integrei missdo da Conferéncia das Nacoes Unidas para o Comércio e
Desenvolvimento (UNCTAD) aos paises da regido do norte da Africa e do Oriente Médio e 14 verifica-
mos, por exemplo, que no Libano ha também varas especializadas em temas comercias e empresariais;
e o Egito constituiu inclusive uma Justica especializada.

Sao Paulo trilhou um caminho diferente, criou turmas especializadas no Tribunal de Justica. Esse
pode eventualmente ser o inicio de uma experiéncia para depois evoluirmos para varas especializadas.
Parece-me que isso também é menos dificil de fazer, menos complicado do que, por exemplo, instituir
a competéncia originaria.”
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LUCIANO DE SOUZA GODOY
Professor da Fundacao Getulio Vargas

A minha missdo, hoje, ao lado do Doutor
Gilvandro Araujo, Conselheiro do Cade, e da
Dra. Cynthia Kramer, especialista em comércio
exterior, é fazer um breve testemunho de uma
experiéncia que tive em 2006, quando elabora-
mos — junto a Associacao dos Juizes Federais (na
época, eu era juiz federal e diretor da entidade)
ao Cade, aos advogados, por meio do Instituto
Brasileiro de Estudos de Concorréncia, Consumo
e Comércio Internacional (Ibrac), e do Ministério
Pablico — um evento que tinha localizado, na area
do Direito da Concorréncia, a mesma finalidade
discutida, o mesmo assunto.

Na época, a Presidente do Cade era a
Professora Elizabeth Farina, o Procurador-Geral
era o Doutor Arthur Sanchez Badin, e ambos pro-
vocavam muito que a Instituicao se aproximasse
do Poder Judiciario, porque havia uma percep-
cao de que o Judiciario ndo entendia como as
decisdes do Conselho eram tomadas. E a discus-
sao, na época, era muito centrada na questao: se

um processo judicial, por meio de uma pericia,
poderia afastar uma decisao de um 6rgao colegia-
do, multidisciplinar, em que se levavam em conta
aspectos juridicos e econémicos. E a conclusao a
que chegaram foi a de que nao dava, nao podia.

Avancamos, acredito, em termos de percep-
cao do Poder Judiciario em relacao a como abor-
dar as questoes de Direito Econdmico, do Cade e
também das agéncias reguladoras, mas a conclu-
sao é que nao chegamos ainda a especializacao
da Justica ou dos tribunais nesse segmento.

Tivemos, como o Doutor Furlan falou, nesses
ultimos dez anos, varias boas experiéncias em re-
lacao a varas especializadas. Listei algumas, aqui,
sé para exemplificar.

Uma experiéncia muito rica e que acredito
que se assemelha muito ao que desejamos aqui
é a experiéncia de julgamento de propriedade
intelectual, os casos do Instituto Nacional da
Propriedade Industrial — INPI, na Justica Federal
do Rio de Janeiro.

O INPI é sediado no Rio de Janeiro. Sabemos
que nao haveria um volume de casos significati-
VOSs para manter uma vara especializada dedica-
da ao tema exclusivamente. E, hda muitos anos,
o Tribunal Regional Federal do Rio de Janeiro
especializou algumas varas que tém competéncia
para os casos do INPI, sem prejuizo das outras
matérias, havendo uma compensagao proporcio-
nal na distribuicao dos processos. Entao, quem
vai discutir marca, patente, registro, sabe que o
juiz serd “a” ou “b”, e ndo outro de uma das qua-
renta varas civeis. Mas eles também julgam, por-
que nao ha volume de tema suficiente, as outras
matérias, como as outras varas. E o mesmo acon-
tece no Tribunal Regional Federal da 22 Regiao.

Talvez a experiéncia de maior sucesso no Brasil
dos ultimos anos seja a criagao das varas contra
crime financeiro e lavagem de dinheiro. Foi uma
iniciativa patrocinada pelo Ministro Gilson Dipp,
do Superior Tribunal de Justica, hoje aposenta-
do, com grande apoio do STJ, do Conselho da
Justica Federal e, também, muita vontade poli-
tica por parte do Governo Federal, do Conselho



de Controle de Atividades Financeiras — COAF,
do Ministério da Justica. E, hoje, hd uma série de
condenacoes e julgamentos relativos a lavagem
de dinheiro, e o Brasil é reconhecido internacio-
nalmente como um pais que avangou no assunto.

E ai temos outros casos, como: vara ambiental,
varas agrarias, violéncia doméstica, conflitos fun-
diarios, assuntos de saude. Este ano, o Conselho
Nacional de Justica — CNJ determinou que todo
estado tenha uma vara especializada em arbi-
tragem e mediacao para discutir a anulacao da
arbitragem, a medida cautelar da arbitragem, a
execugao do laudo arbitral. Entdo, mesmo os es-
tados que, talvez, ndo tenham o assunto, devem
ter uma vara civel, onde, poderd dar-se uma
discussao de arbitragem, se um dia houver.

Como ja mencionado também pelo Doutor
Furlan, uma experiéncia que é tida pelo grupo
de advogados corporativos, empresariais, mui-
to bem sucedida, é a das camaras especializa-
das em Direito Empresarial de Sao Paulo, que
julgam temas de Direito Societario, sociedade
andnima, sociedade limitada, de propriedade
intelectual, assuntos relativos
a arbitragem, a minoritarios.
Funciona héa dois anos e meio
e € tida como uma iniciativa
bem realizada porque, além
de dar celeridade aos casos,
julga casos relevantes e com
debates muito pertinentes.
Sao audiéncias muito disputadas na Camara de
Direito Empresarial, e julgamentos de aprofunda-
mento técnico. Essa iniciativa foi uma solicitacao
da Federacao das Industrias do Estado de Sao
Paulo - Fiesp ao Tribunal de Justica de Sao Paulo
e que vem sendo bem sucedida.

Na verdade, quem reclama sao os
Desembargadores que compdem a Camara em-
presarial, porque eles continuam participando
das suas Camaras de Direito Privado original-
mente, € a compensacao, no inicio, era de um
por um. Um Desembargador, certa vez, me fa-
lou: “Troquei a recuperacao judicial do Grupo
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Rede, em que até o Papa veio despachar comigo,
por uma acgao de consumidor de cartao de cré-
dito”. Entao, eles se sentiram muito injusticados,
porque os processos geralmente sdo complexos.
Depois de certo tempo, fizeram uma distribuicao
mais equitativa. Hoje, nao sei como deve ser, mas
creio que € dois ou trés por um, porque 0s pro-
cessos realmente sdo mais complexos do que a
média dos processos do Tribunal de Justica.

No Rio de Janeiro, temos as varas empresa-
riais na primeira instancia. No tribunal, temos
Camaras de Direito do Consumidor e, em Sao
Paulo, também temos Camara especializada em
Direito Ambiental no Tribunal de Justica.

Entado, sao dois modelos que, mais ou menos,
espalham-se pelo Pafis, tanto na Justica Federal
como na Justica Estadual, de varas especia-
lizadas, turmas ou camaras especializadas no
Tribunal. Quando se cria uma vara especializada,
geralmente ha uma questao de competéncia ter-
ritorial. Nao daria para criar uma vara especiali-
zada em todas as cidades, em todas as comarcas,
até porque algumas delas tém uma vara Unica.

Por outro lado, o tribunal acaba por alcangar
um efeito mais rapido e mais facil, porque estabili-
za a jurisprudéncia, d4 uma previsibilidade nas de-
cisoes, de forma mais rapida, e atinge toda a area
territorial do estado, se for Tribunal de Justiga, ou
da regiao, se for um Tribunal Regional Federal.

Por outro modo, nas questdes de concorrén-
cia, comércio exterior e mesmo de carater regula-
tério, percebo, até pela audicdo anterior, nas pa-
lavras do Professor Gesner Oliveira, que sempre
a liminar é algo que traz certa desestabilizacao
da relacao juridica que foi firmada no 6rgao, na
agéncia ou no Cade, por meio dessa decisdo do
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tribunal administrativo.

Entao, realmente, para conseguir-se uma se-
guranca juridica em torno do conhecimento do
juiz em relacao a causa, poderia haver a vara
especializada, porque € de 14 que vai sair basica-
mente uma decisdo de busca e apreensao, ou de
suspensao do pagamento da exigibilidade de uma
multa, ou da suspensao de alguma condicao de
julgamento de um auto de infracao.

Para terminar essa primeira fase, trago uma
reflexdo aos senhores: por qual motivo quere-
mos uma vara especializada ou uma turma no
tribunal? Com certeza, em primeiro lugar, é por
mais conhecimento ou inser¢ao do magistrado
no tema, para gerar seguranca juridica e previsi-
bilidade das decisoes.

E essa previsibilidade ou insercao juridica nao
sera gerada tdo somente pelo fato de que aquele
juiz ou magistrado procurara uma vara especia-

TULIO DO EGITO COELHO
Presidente da Comisséao da OAB
de Defesa da Concorréncia

A questao referente as acoes civis publicas, por
exemplo. Isso fez com que o Ministério Pablico
tivesse muita atividade, ultimamente, por inter-

CYNTHIA KRAMER
Advogada

E uma honra estar aqui. Quando comecamos O
evento ontem, e foi reproduzido o hino nacional,
ficou mais forte, para mim, esse amor pelo nosso
Pais. E, de fato, vivo me perguntando: como
posso ajudar? O que posso fazer nesse momento
de crise, de dificuldade, pelo qual estamos
passando para tentar ajudar o Brasil? Espero que

lizada porque gosta da matéria, porque fez pos-
-graduacao ou porque foi capacitado por meio
de um curso e dedicou-se ao assunto.

Héa também uma curva de conhecimento gera-
da pelo acimulo de casos que lhe vao ocorrendo
no decorrer da carreira. Essa curva de conheci-
mento, que é muito boa, extremamente positiva,
faz também com que, muitas vezes, esse magis-
trado tenha um conhecimento mais amplo da
matéria, nao vou dizer mais profundo, mas mais
amplo, porque passam, por suas maos, varios ca-
sos diariamente, até mais do que os professores e
os advogados do caso.

E o bom exemplo disso sao os juizes das varas
de lavagem de dinheiro, que acabam tendo uma
maior insercao no assunto, como protagonista do
tema, maior do que os advogados e até do préprio
Ministério Pablico, porque, nas suas maos, estao
0s casos, as decisoes e as reflexoes sobre o tema.

médio de agoes civis publicas, que demandam o
dano moral punitivo. Os fatos basicamente sao
os mesmos que o Cade esta examinando. Alias,
a condenacao tem natureza também punitiva,
tanto que o proprio STJ ja reconheceu que é um
tribunal punitivo.

Essas acoes civis publicas também seriam jul-
gadas nas varas especializadas?

as minhas opinides, aqui, no painel, sejam Uteis e
que possamos seguir adiante com esse assunto.
Quando escrevi o artigo, em 2012, com o Professor
Aluisio, nosso foco foi a necessidade da criacao de
varas especializadas em defesa comercial.
Defesa comercial € um tema bastante técnico.
As trés medidas, stricto sensu, que compoem a de-
fesa comercial sao a salvaguarda, o antidumping e
o antissubsidio, que chamamos de medidas com-
pensatérias. E um procedimento administrativo
tocado pelo Departamento de Defesa Comercial



— Decom, cujo Diretor se encontra aqui presente,
Doutor Marcos César Saraiva da Fonseca, que
logo mais falara.

E notamos, nas decisoes do Poder Judiciario,
uma dificuldade da propria conceituacao, uma
confusdo muito grande entre os termos: 0 que
€ um subsidio, um dumping, uma salvaguarda,
e para que serve cada medida. E isso levava a
algumas decisoes que contrariavam a propria le-
gislacao brasileira.

Outro ponto que identificamos foi a confusao
da prépria natureza juridica do antidumping, que
€ praticamente 95% das medidas de defesa co-
mercial aplicadas nao s6 no Brasil, mas em geral.
Alguns juizes entendiam que a natureza juridica
do antidumping € similar a de um tributo, €, como
sabemos, um tributo esta sujeito a alguns princi-
pios constitucionais e um deles é a questao da im-
possibilidade de ser retroativo, ja o antidumping
nao. E a propria legislacao antidumping € clara: o
acordo antidumping da Organizacao Mundial do
Comércio — OMC, que foi internalizado, como ja
dito pelo Professor Aluisio, e € legislacao brasilei-
ra, prevé a clara possibilidade de um antidumping
aplicar-se de forma retroativa, s6 que a partir do
momento em que for iniciada a investigacao.

Entao, isso decorre da pratica também. Nao
digo apenas que € a falta de conhecimento da
legislacao brasileira que faz com que o magistra-
do nem sempre tenha decisoes alinhadas com a
legislacao, mas é um pouco da falta de conheci-
mento da pratica. Uma investigacao antidumping
comeca com a sua publicacao no Didrio Oficial.
O governo que esta sendo investigado € notifi-
cado, todos os exportadores sao notificados, é
enviado um questionario e todos os exportadores
tém a oportunidade de se manifestar, mas, mui-
tas vezes, por ma-fé, o exportador, logo depois
que € iniciada a investigagao, pega todo o seu
estoque, carrega todos os containers e despacha
para o Brasil.

E ai vamos supor que, nesse interim, da che-
gada do produto por meio de transporte ma-
ritimo, é publicada a resolucdo da Camara de
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Comércio Exterior - Camex, que é o Conselho
de Ministros que tem a competéncia para a apli-
cacao da medida antidumping, seguindo a reco-
mendacao, a nota técnica, do Departamento de
Defesa Comercial do Mdic, aplicando a sobretaxa
antidumping. Quando o produto chegar no Brasil
terd que pagar a medida antidumping, uma vez
que o antidumping entra em vigor no momento
em que € publicada a Resolucao Camex que im-
pOs a medida.

Muitos foram os casos levados ao Poder
Judiciario, questionando a seguranca juridi-
ca, por que o produto foi embarcado antes da
publicacdo da medida que aplicou a sobretaxa
antidumping. Ocorre que a investigacao ja estava
em andamento desde entao, e o exportador foi
notificado e optou por nao participar ou partici-
pou e sua defesa nao logrou éxito. A importacao
desses produtos, a preco de dumping no mercado
doméstico, causa mais dano aquela industria que
foi buscar a medida judicial prevista em lei para
a sua protecao.

Essas foram algumas questdes de mérito que
nos fizeram escrever esse artigo. Mas, na oca-
sido, falamos em criagao de varas especializadas.
Depois de escrito o artigo, tive a oportunidade de
falar com um colega que fez faculdade comigo,
hoje Juiz Federal do Tribunal Regional Federal
da 3?2 Regidao, de Sao Paulo, Doutor Fabiano
Carraro, e discutimos bastante a estrutura da
Justica Federal no Brasil e as dificuldades por ela
enfrentada. Como dito até no artigo, a criacao de
varas especializadas implica custos, porque pre-
cisa haver uma dotacao orcamentaria especifica
para a criacao daquela vara, e também depende
de lei. Entao, precisariamos do envolvimento do
Poder Legislativo também para que isso fosse feito.

Entdo, passamos a caminhar para outra alter-
nativa que nao seria a criacao de varas especia-
lizadas, mas sim a especializacao de varas ja
existentes. Mudamos um pouco a terminologia e,
hoje, a defesa é para a especializacao de varas ja
existentes, e ndo criacao de novas varas.

Outro ponto debatido foi a questao da compe-
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téncia dessa vara, porque quando fizemos o levan-
tamento dos dados do antidumping, de fato, ndo
€ um numero muito expressivo. Em 2012, quan-
do o artigo foi escrito, tinhamos mais ou menos
340 casos antidumping no ambito dos Tribunais
Regionais Federais, STJ e STF. Hoje, esse niumero
estd aproximadamente em 400 casos.

De fato, nao justificava a especializacao de uma
vara s6 para antidumping, nem mesmo se fosse
uma vara com competéncia ndo-exclusiva para
isso. Entao, comecamos a ver temas afins e, quan-
do comecamos a fazer o levantamento das esta-
tisticas, o primeiro tema foi a questao aduaneira.

O Doutor Augusto ja explanou as dificulda-
des enfrentadas por nés, operadores do Direito,
a partir de 2007, que é um momento quando
conseguimos obter, pelos sistemas de busca dos
Tribunais Regionais Federais, os dados estatisti-
cos. De 2007 até o primeiro semestre deste ano,
temos aproximadamente 36 mil casos envol-
vendo Direito Aduaneiro na Justica Federal, o
que passa a ser um numero bastante expressivo.
Agora, juntando com a Regulacao e o Direito da
Concorréncia, acho que é um momento ideal
para que consigamos levar essa questao adiante.

Ainda sobre a questao das estatisticas, o
Professor Paulo Furquin falou que, no Direito da
Concorréncia, a taxa de judicializacao tem caido.
Notamos, nas pesquisas feitas, o contrario. No
caso do comércio internacional, a taxa de judi-
cializagao tem crescido e bastante.

Os graficos sao bastante ascendentes se pegar-
mos os dados de 2007 para cd, sobretudo envol-
vendo nao o antidumping, porque o nimero de ca-
sos tem caido, mas, sim, valoragao aduaneira, que
€ um assunto que tem sido bastante questionado.

Para deixar claro, quando falamos de adua-
neiro, estamos falando de atos administrativos
emanados sobretudo da Secretaria da Receita
Federal; quando falamos de medida de defesa
comercial, atos emanados do Decom, da Camex,
enfim, dentro da esfera do Ministério da Fazenda
e do Ministério do Desenvolvimento, da Industria
e do Comércio Exterior - Mdic. Sao aspectos di-
versos, mas cujo efeito, no comércio, € similar.

Seguindo ainda na questao das estatisticas, o
que pudemos identificar no artigo que escrevi com
o Professor Aluisio e na continuidade das pesqui-
sas € que, em aspecto de comércio internacional,
é discrepante o nimeros de casos levados ao TRF
da 4? Regido. Nao s6 em antidumping, como pode
ser visto no artigo, mas também, depois quando
fizemos o levantamento de aduaneiro, continua
a mesma linha. O TRF da 4@ Regido — que € da
Regido Sul, para quem nao sabe, abrange Paran4,
Santa Catarina e Rio Grande do Sul - é o tribu-
nal que mais tem casos envolvendo a matéria.
Acredito que seja pela questao dos portos, mas,
sobretudo, pelos incentivos fiscais que foram da-
dos em alguns momentos por esses Estados.

Identificados todos esses problemas, fui con-
versar com algumas outras
pessoas. Uma das conversas
que tive foi com a Conselheira
Daniela Benjamin, que é Chefe
da Coordenacao-Geral de
Contenciosos do Itamarati, € nos
honra com sua presenga na pla-
teia. Ela externou a grande pre-
ocupacao que o Ministério das Relacoes Exteriores
também tem com essa matéria, em razao da falta de
uniformidade nas decisdes nos tribunais superiores
que dizem respeito ao GATT, que é o Acordo Geral
sobre Comercio e Tarifas, e a OMC em geral.

Fizeram um levantamento e verificaram que
temos pouco mais de mil casos que tratam de
OMC de alguma maneira. E a maior preocupacao
€ o impacto que essas decisdes trazem para o
Brasil como membro da OMC, porque os outros
paises estao, a partir dessas decisoes, vendo de



que forma o Brasil estd implementando os com-
promissos assumidos no ambito dessa organiza-
¢ao internacional.

Um exemplo que trago aqui, que o Professor
Aluisio também sabe muito bem, é a questao do
caso do Brasil e dos europeus no passado, no
caso dos pneus. Na ocasido, eu trabalhava aqui
em Brasilia, na CGC. E os europeus questionaram
uma barreira, a impossibilidade de importacao de
pneus reformados pelo Brasil, e isso foi levado a
OMC. Nao entrarei nos detalhes do contencioso,
mas um dos pontos suscitados foi: se era proibi-
do, por que ha tantas liminares que autorizam a
importacao de pneus reformados? Houve uma
dificuldade muito grande para nés, porque, para
a OMC, o Brasil é um todo. Nao adianta falar
que o nosso Legislativo proibe, o nosso Executivo
tenta implementar, mas o nosso Judicidrio nem
sempre esta atento a todas as normas.

Na época, o Embaixador Roberto Azevedo fez
um trabalho muito arduo junto aos Magistrados
para mostrar o impacto dessas decisoes, que mui-
tas vezes tinham motivacao, tinham um embasa-
mento constitucional — a maioria dos casos era
livre iniciativa e eles precisavam dos pneus para
exercer sua atividade econdmica —, as quais esta-
vam causando um impacto muito grande porque
eram pneus reformados que nao tinham uma ou-
tra sobrevida, uma outra vida 1til a ser realizada
no Brasil, entdo gerou um forte impacto ambien-
tal, o Ministério do Meio Ambiente também se en-
volveu para tentar fazer essa mobilizacao. Enfim,
com muito esforco se conseguiu demonstrar para
o Judiciario o impacto que essas liminares esta-
vam trazendo para o comércio.

Outro 6rgao de que tive a oportunidade de ou-
vir a opiniao, isso é publico, foi a Confederacao
Nacional de Industria — CNI, que aqui esta repre-
sentado pela Ana Paula Carvalho, a quem também
agradeco. A CNI, representando a industria brasilei-
ra, fez uma proposta das industrias para as eleicoes
de 2014, para esse novo mandato da Presidente
Dilma Rousseff. E, entre as reformas institucionais
apontadas pela CNI, esta a criacdo de varas espe-
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cializadas para o comércio exterior brasileiro, que
€ um ponto bastante relevante para dar celeridade
e maior tecnicidade para essas decisoes.

Creio que esta claro para todos que é um tema
bastante conveniente e oportuno. Agora, eu gos-
taria de falar rapidamente sobre a forma estrutu-
ral que € o objeto deste painel. Vamos fazer, mas
de que forma?

Busquei realizar um levantamento, Unica e ex-
clusivamente na Justica Federal, porque é o que
nos interessa aqui. O que temos de especializacao
de varas na Justica Federal? E Justica Federal
versus Justica Estadual. Na Justica Federal, temos
lei eriando varas de execucao fiscais, 0 que nao
€ 0 nosso caso, como ja foi dito, por questoes que
envolvem o Poder Legislativo e questao de cus-
tos. Nao entendo que seja a forma mais adequada
para esse trabalho/didlogo, aqui, conjunto.

Notamos os proprios tribunais especializando
varas. Entdao, vemos, como ja foi dito aqui, no
Tribunal Regional da 22 Regiao, que é o Rio de
Janeiro, as varas especializadas em propriedade
intelectual, porque é no Rio de Janeiro onde esta
sediado o INPI. Observamos, no Tribunal Regional
Federal da 32 Regiao, de Sao Paulo, as varas de
previdéncia, que também sao um sucesso. E nota-
mos, no ambito do TRF da 4® Regiao, que é o da
Regido Sul, varas especializadas em meio ambien-
te, em idoso — pessoas com mais de 60 anos po-
dem recorrer a essa vara especializada — e a vara
especializada no Sistema Financeiro de Habitacao.

O TRF da 42 Regiao até designou o Sistema
Financeiro de Habitacao a Subsecao Judiciaria de
Porto Alegre. No caso do idoso, salvo engano, foi a
Subsecao Judiciaria de Maringa. Esses sao apenas
alguns exemplos que trago para que discutamos
de que forma poderiamos levar essa nossa ideia
em debate adiante. De que forma esses tribunais
fizeram? Internamente, seja por resolucao interna,
provimento, enfim, foi dessa forma.

Por fim, o0 modelo que é mais interessante,
que, acredito, é mais facil para seguirmos, foi
adotado para as varas de lavagem de dinheiro,
que também é uma especialidade com bastante
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sucesso. Nesse caso, foi por meio de uma reso-
lucao do Conselho da Justica Federal, que reco-
mendou a todos os tribunais regionais federais,
na area de sua jurisdicdo, a especializacao de
varas com competéncia exclusiva ou concorrente
para processar € julgar a matéria. Entendo que
héa uma resolucao do Conselho da Justica Federal
recomendando aos TRFs das cinco regides que
criem, na medida de sua demanda. Enfim, fica-
ria a cargo de cada TRF a especializacao das
varas em Direito da Concorréncia, Regulacao e
Comércio Internacional.

Para finalizar o tema, pode-se também cogitar,
e entendo que nao seja o caminho ideal diante da
estrutura brasileira, a criacao de uma corte, um

GILVANDRO ARAUJO
Conselheiro do Conselho Administrativo de
Defesa EconOmica

Nao posso iniciar esta fala sem parabenizar,
com muita énfase, a iniciativa da realizagcao deste
evento para discutirmos os desafios da judicializa-
¢ao de processos envolvendo direito econdémico,
bem como a analise de propostas de como tornar
mais efetivo o tramite judicial.

Relembro evento similar ocorrido ha dez
anos na Ajufe —Associacao dos Juizes Federais
do Brasil. Hoje, estamos em um nivel muito mais
aprofundado de discussao, ja partindo para sa-
ber como otimizar, melhorar essa judicializacao.
Se 14 atras ainda havia muitas davidas e muitos
conflitos sobre se ela sequer deveria existir, hoje
a judicializacao é uma realidade a qual se busca
melhorar.

Sobre o tema “Qual serd a melhor forma para
enfrentar a concorréncia?”, minha intervencao
serda um complemento ao que a Dra. Cynthia ja
falou com muita propriedade sobre comércio
exterior. Vou pedir licenca ao Professor Carlos
Ari Sundfeld para tomar um pouco da sua obra

tribunal de comércio internacional. Nos Estados
Unidos e no Canada, de onde teremos palestran-
tes no final do dia, foram criadas cortes que tra-
tam de comércio internacional, que é a Court of
Internacional Trade.

Diante da estrutura do nosso Poder Judiciério,
apesar de aduana/comércio exterior ser uma
competéncia exclusiva da Unido, ndo vejo a pos-
sibilidade de criarmos uma corte de comércio
internacional em dmbito nacional, para que tudo
que fosse relacionado ao comércio internacional
fosse direcionado para essa corte.

Enfim, € isso o que queria trazer para os senho-
res. Espero que sigamos adiante com essa ideia e
que ela traga frutos para o Brasil.

Direito Administrativo para Céticos e trabalhar
com um “Direito da Concorréncia para Céticos”.

Talvez por inspiracao do Professor Paulo
Furquim, ex-Conselheiro do Cade, passamos a
analisar a defesa da concorréncia hoje com nu-
meros — essa inspiracao dos economistas que 0s
advogados passaram a ter. Como advogados,
continuamos gostando de falar em tribuna, mas
nao abrimos mais mao dos nimeros!

Para analisar esse tema, gostaria de responder
a trés indagacoes: (i) o volume de processos dos
juizes de primeiro grau pode dificultar as ana-
lises dessas acoes? (ii) haveria algum déficit de
legitimidade na revisdo monocratica de decisao
do tribunal administrativo pelo juizo de primeiro
grau? (iii) qual o retrato atual da revisao judicial
de primeiro grau? Ele € positivo na instrucao dos
processos? E na formacao de jurisprudéncia? E
quanto ao tempo das analises?

Sem sombra de duvidas, compartilho do en-
tendimento dos colegas de que € essencial a es-
pecializacao de varas federais por varias razoes,
inclusive para a facilitacao da formacao de juris-
prudéncia. Mas, levando em consideragcao que
este € um evento prospectivo, que se predispoe
a debater qual seria a melhor forma de estrutu-



racao do controle judicial de decisdes adminis-
trativas na defesa da concorréncia, vou tentar ser
um pouco mais ousado, indo além nas minhas
sugestoes.

Em relacao ao volume de trabalho, quais sao os
numeros que temos sobre a judicializacao das ma-
térias de concorréncia e outros temas? Bom, pri-
meiramente cito dados do CNJ de 2014 que dizem
que dos 95,1 milhdes de processos que tramitaram
no Judiciario brasileiro naquele ano, 85,7 milhoes
encontravam-se no primeiro grau. Significa que
90% dos casos que tramitam no Poder Judiciario
estao justamente na primeira instancia.

[sso, de certa forma, é algo bem significativo
quando verificamos que cada magistrado tem em
média 7.801 para lidar, 2.066 novos casos por
ano e 2.435 processos baixados. Isso significa que
a tendéncia de aumentar em relagao aquilo que
sai, com o estoque ja considerado, é, de fato, um
aspecto relevante.

Além desse problema, existe outro aspecto
que deveria ser analisado: serd que, diante de
uma decisao colegiada, o melhor sistema de
revisao € por um juizo monocratico? Como
isso ficaria do ponto de vista de legitimidade,
sem discutir a competéncia € o mérito? Tempos
atras questionava-se: o Judiciario pode ou nao
pode, deve ou nao deve se imiscuir no méri-
to administrativo? Esse é um
tema ultrapassado. Ninguém
discute mais essa questao. O
discurso hoje é de implemen-
tar a melhor judicializacao.

Quando observamos exem-
plos estrangeiros, temos a
Comissao Europeia, que é
revisada judicialmente — como o Cade - pela
Corte de Justigca. L4, ha um colegiado que re-
visita outra decisdo de colegiado. Do ponto de
vista de legitimidade, isso teria uma simetria
revisional, que faria com que aquela decisao
que foi formada por diversos julgadores fosse
revisitada por diversos julgadores.

Lembro-me de dois exemplos. Tinhamos um
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caso em que os Conselheiros do Cade dividiram
e analisaram o mercado relevante como um mer-
cado municipal. Depois dessa decisao, o processo
foi judicializado, e o magistrado, dentro de sua
legitimidade de revisitar o caso, disse: discordo,
o mercado relevante é nacional.

A possibilidade de revisdo sempre existe, mas
serda que isso seria o melhor instrumento para
fazer essa avaliacao? E uma reflexao que faco.
O terceiro aspecto é: qual tem sido o papel da
Justica de primeiro grau em relacao aqueles trés
pontos que eu trouxe, em relagdo a instrugao e ao
tempo? E na formacao de jurisprudéncia? Como
isso tem sido enfrentado?

Na instrucao dos processos no juizo de pri-
meiro grau, verificamos que 90% dos processos
judiciais que envolviam uma discussao de mé-
rito em processos administrativos para punigcao
de condutas anticompetitivas, em apenas 14
desses casos houve dilacdo probatoéria. Ora, o
juizo de primeiro grau é naturalmente um jui-
zo instrutor, € um juizo privilegiado por exce-
léncia para a producao de prova testemunhal,
de realizacao de pericias. Mas esses dados de-
monstram que, do ponto de vista empirico, isso
de fato ndao acontece. Os casos sao analisados
levando-se em consideragcao apenas o conteu-
do ja formado na decisdo administrativa.

Ja no controle de estruturas — que sao 82,36%
dos casos analisados — acaba sendo até mais sig-
nificativo o fato de que, em apenas trés casos,
houve dilacdo probatéria, com a realizacao de
uma pericia ou algo do género.

QOu seja, tanto em atos de concentracao quan-
to em processos administrativos que apuram
condutas anticompetitivas, ha muito pouca ins-
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trucao no Poder Judiciario. Até muito razoavel
que assim o seja, porque existe todo um processo
administrativo que tem exatamente o condao de
instruir a deliberacao que é tomada — de maneira
fundamentada — pelo Conselho.

Logicamente que o déficit instrutdrio € mini-
mizado em casos em que se tem um tribunal ad-
ministrativo que construiu essa decisao. Mas vem
um aspecto que nao se pode deixar de levar em
consideracao: é que, ainda assim, esses processos
passam, em média, de trés anos e onze meses no
primeiro grau, em se tratando de processos admi-
nistrativos, e de quatro anos e oito meses em se tra-
tando de ato de concentracao. O que, levando em
consideracao a urgéncia do tempo econdmico que
foi trazida aqui, nao sé nesta mesa, mas em outros
painéis, € algo extremamente sensivel e que pode
tornar qualquer decisao administrativa indcua.

Em relacao a jurisprudéncia, que € outro fato
extremamente relevante, temos, no Brasil, 976
varas federais. Dai a importancia indiscutivel de
se especializar, porque, pelo menos, haveria ni-
tidamente uma reducgao desse quantitativo para
que ocorresse a analise dos temas concorrenciais.
Naturalmente, com essa quantidade de varas que
podem proferir decisoes, e levando em conside-
racao que ndo temos um universo colossal de
decisoes concorrenciais, de processos judiciali-
zados, a formacao de uma jurisprudéncia é niti-
damente comprometida, porque havera decisoes
em diversos lugares que nao necessariamente
vao rapidamente convergir para uma posicao
pacifica do Judiciério.

E aqui o que se discute é: qual a posicao do
Poder Judiciario em relacao ao tema? Estamos
discutindo nesse simpoésio qual a melhor forma
de otimizar a judicializacdao em casos de direito
econdmico como um todo, mas refiro-me aqui es-
pecificamente a defesa da concorréncia. Ai vem
o aspecto trazido pelo Professor Paulo Furquim
nesta manha: temos um alto grau de variagcao
nas decisoes liminares, mas, ao fim e ao cabo,
80% das decisdoes do Cade sdao mantidas na sua
integralidade pelos tribunais.

Ora, a existéncia de mais um grau de jurisdi-
cao, ou de mais uma instancia, nitidamente po-
tencializa a inversao de polos €, com isso, mais
inseguranca juridica no momento da deliberacao
da autoridade administrativa, porque € nitido que
ela observa também o que o Judiciario aponta
como norte para proferir suas decisoes.

E aqui trago dois exemplos para mostrar e tal-
vez defender meu ponto primordial neste painel.
Levaremos em consideragao dois casos, o caso
brasileiro Owens Corning/Saint-Gobain € o caso
Canal Plus, tratado na autoridade francesa.

O caso Owens Corning/Saint-Gobain foi sub-
metido ao primeiro grau de jurisdicao. O nivel de
complexidade era a formacao de um monopdlio,
em que se determinava tao-somente o desinves-
timento de uma das plantas produtivas. Um caso
aparentemente simplério de cumprimento da
decisao administrativa — ainda que de inegavel
impacto financeiro.

Esse caso teve como incidentes um mandado
de seguranca paralelo e pedidos de liminares.
O tempo de andlise dele foi de dois anos até a
sentenca e, depois da sentenga, as empresas con-
cordaram com um cumprimento voluntario do
remédio proposto. Ou seja, esse processo nao
chegou a ter um recurso, o que significa que po-
deria durar muito mais tempo se a empresa tives-
se se insurgido contra a decisao proferida pelo
Judiciario de primeiro grau.

No caso Canal Plus, da Franca, o processo foi
submetido diretamente ao colegiado, ao Conseil
d’Etat, que é competente para a analise de atos
de concentracao na legislacao francesa. Esse
caso teve a aprovacgao da operacao de aquisicao
acionaria condicionada, pela autoridade antitrus-
te daquele pais, ao cumprimento de dezessete
obrigacoes. O grau de complexidade que existia
para a andlise desse caso era extremamente re-
levante. Eram dezessete obrigacdes que estavam
sendo cotejadas pelo Judiciario.

Nesse processo, houve a habilitacao de mais
de onze terceiros interessados, diversos pedidos
de liminares negados, e um deles, que foi o0 mais



interessante, foi o indeferimento de um pedido
liminar em razao da impossibilidade de pereci-
mento de direito considerando a certeza de que
a autoridade judicial tomaria uma decisdao em
tempo habil. Ou seja, o Judiciario disse: ndo tem
perigo da demora porque eu vou decidir antes,
vou proferir uma decisao definitiva.

Entdo, é algo extremamente gratificante
quando se imagina que o Judiciario nao traba-
lha com aquela pressao que existe em razdao do
préprio tramite do processo judicial para deferir
uma medida de urgéncia.

Esse caso teve a peculiaridade de ter tido ainda
um incidente de inconstitucionalidade do disposi-
tivo que determinou a revisao do ato de concen-
tracao. Na Franca, esse tipo de incidente surge no
meio do processo, que é entao suspenso e enviado
para a Corte Constitucional para decisao sobre
essa questao especifica. S6 depois é que se con-
tinua a analise judicial. Com todo esse tramite, o
processo em questao durou apenas sete meses.

Depois de todo esse procedimento, verifica-
-se que, dentro de uma estruturagao, de uma
organizacao bem-feita, o Judiciario passa a ter
muito mais altura em relacdo as suas posicoes
e, de certa forma, aquele bem juridico tutelado
— a defesa comercial ou a defesa da concor-
réncia — de fato estara respaldado, porque o
posicionamento, qualquer que seja, favoravel
ou desfavoravel, terd, sim, total lastro de segu-

Comentarios

LUCIANO DE SOUZA GODOY

Primeiro, as varas especializadas trazem a
vantagem de o juiz sair de uma matriz do caso
individual e partir para uma matriz de um caso
plarimo, digamos assim, ou de varios casos.

O exemplo da Dra. Cynthia, o caso dos pneus,
€ muito significativo, porque aquele juiz que deu
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ranca juridica e tempestividade.

Dai tento trazer a seguinte mensagem: sem
sombra de ddvida, o primeiro passo tem que
ser o da especializacao de varas federais na de-
fesa da concorréncia. A especializacdo serd o
primeiro momento para verificarmos o quao
efetiva serd a revisdo judicial, com magistrados
especialistas na matéria e com mais certeza de
jurisprudéncia, porque se reduz das 976 varas
para um nimero bem menor.

Penso, no entanto, de forma mais ousada,
como lancou o Ministro Ricardo Villas Bbas
Cueva: por que nao deslocar a competéncia da
revisao judicial diretamente para os tribunais re-
gionais federais, ou, ha quem defenda, inclusive,
no Superior Tribunal de Justica? E algo que exi-
giria emenda constitucional, evidentemente, mas
ainda assim nao se pode colocar a dificuldade a
frente da melhor opcao.

Tenho a convicgao de que, pensando de ma-
neira prospectiva, essas especializacdes seriam
um instrumento para que, no futuro, pudésse-
mos visualizar uma “tribunalizagao” da defesa da
concorréncia, reduzindo para apenas cinco regi-
Oes, se tratassemos dos TRFs, atribuindo a turmas
especificas, em razido da pouca perspectiva de
instrugcao, em razao do tempo que podemos ga-
nhar, e para, de fato, tornar muito mais efetiva a
participacao do Judicidrio na politica de defesa
da concorréncia.

a liminar a favor da importagcao nao tinha a in-
formacao, nem sabia, nem tinha o conhecimento
do caso como um todo, muito menos que estava
sendo discutido na OMC.

A chegada da informacao por meio do gover-
no, da AGU, do representante do Executivo, fez
com que houvesse uma ampliacao do conheci-
mento do caso, vendo as repercussoes sociais,
econOmicas e politicas.

Nao tenho nenhuma procuracao aqui para de-
fender os juizes nem os tribunais, até porque va-
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mos ter depois o Doutor Anténio Claudio, que é
da 12 Regiao; o Desembargador Lunardelli, que é
da 32 Regiao; e o Doutor Carlos Henrique Abrao,
que é do Tribunal de Justica de Sao Paulo. Mas,
as vezes, o juiz € muito injusticado, porque nao
contam a historia inteira, nem contam todo o ce-
nario, e depois cobram que a decisao tenha uma
contextualizacao que, até aquele momento que
contaram a primeira vez, ele nao sabia que tinha.

A vara especializada minimiza isso. Com a
concentracado de casos, comeca-se a enxergar
o mundo de uma forma mais ampla, porque ali
estao varios assuntos do mesmo tema. Essa foi a
primeira observacao.

Segunda observacao, que, acredito, temos
que debater durante o dia: o que vamos colocar
dentro dessa vara especializada? Porque falamos
em Direito da Concorréncia, Cade, estda bem de-
limitado; comércio exterior, também. Mas, quan-
do tratamos de comércio exterior, vamos trazer
também o Direito Tributdrio do comércio exte-
rior? Porque dai ampliaria para um volume muito
grande de assuntos.

E com relacao a regulatérios, que € um mundo

FERNANDO FURLAN

Tentarei fazer um apanhado do que tratamos
e, principalmente, das sugestoes. Pelo que pude
constatar — e corrija-me se eu estiver cometendo
algum equivoco —, apesar de todas as solucoes
serem consideradas viaveis, ha uma preferéncia
pela sua facilidade de implementacao, primeiro,
de nao criar varas, mas transformar varas civeis
em varas especializadas em temas mais econdmi-
cos, comerciais etc. E a sua sugestao seria a de
uma resolucao do Conselho da Justica Federal
nesse sentido para que os TRFs estudassem essa
possibilidade.

Aqui, o Professor traz um ponto interessante:
qual o tipo de especializacao? Eventualmente,
ficara tanta especializacao que acabara desvir-

amplo e um tanto quanto esfumagado? Anatel,
Antac, CVM, Banco Central, ANTT, assuntos de
portos, de telecomunicacoes, de energia elétrica;
e ai vem uma amplitude, porque nem sempre os
casos em que essas entidades estdo envolvidas
sao os que discutem o marco regulatério. Ha ca-
Sos que sao relativos a assunto de consumidor,
como foi o da saude suplementar.

Daqui a pouco estaremos, com esses assuntos,
com as varas tao lotadas de temas, que nao con-
seguiremos mais definir qual é o marco regulat6-
rio. Entao, € algo que incito todos a refletir: qual
seria o limite dessa margem da competéncia?

Para terminar, como falei rapidamente, o pior
dos mundos seria ficarmos discutindo conflito de
competéncia, se a vara € competente ou nao,
porque assim terifamos uma piora do cenario,
indo até o STJ, para discutir se a vara é compe-
tente ou nao, para voltar para decidir quem € o
juiz que deve julgar.

Por isso, considero muito relevante a delimitacao
do campo, da especializacao da vara, do que seria
0 marco regulatério de contetido da judicializagao.

tuando a ideia, mas também poucos temas talvez
nao justifiquem esse esforco.

Por exemplo: regulacao, concorréncia, comér-
cio exterior, questdes mais de natureza adminis-
trativa nao tributdria, isso vinculado ao Direito
Aduaneiro. Poderiamos atacar o enfoque dos di-
reitos difusos ou entdo da regulacao do Estado,
realmente, na atividade econdmica.

O que eu acrescentaria aqui, se 0s membros
da Mesa estiverem de acordo, seria propor tam-
bém uma sugestao como resultado dos trabalhos
do seminario de, eventualmente, criar-se um gru-
po interinstitucional para estudar a questao.

E, como eu disse no inicio, é interesse tam-
bém do nosso Ministério, porque essa questao
nao é somente juridica. Estudar tais solucoes é
de interesse da Justica Federal, agéncias, Cade,
entre outros.



GILVANDRO VASCONCELOS
COELHO DE ARAUJO

De um ponto de vista, tenho a consciéncia de
que fazer uma emenda constitucional é ousado,
mas o evento é prospectivo. Entao, naturalmente,
precisariamos fazer uma transicao, um periodo
no qual pode ser que as minhas angustias de cé-
tico do Direito da Concorréncia sejam estancadas
com a especializacao das varas, mas ja ter no
horizonte que, se isso nao ocorrer, € viavel sim,
é possivel a “tribunalizacao” da matéria.

Penso que temos enfrentado de forma téao co-
rajosa tantos outros temas, que enfrentar a me-
lhoria da atividade empresarial brasileira, seja no
comércio internacional, seja na defesa da concor-
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réncia ou na regulacao, tudo aquilo que de certa
forma fustigar isso deve ser enfrentado.

Talvez pela minha préatica de procurador, de
estar sempre enfrentando dificuldades em temas
complicados, creio que vale a pena sempre nos
esforcarmos para procurar o melhor caminho.

Penso que a légica é do tema. Pelo menos é
isso que tenho conseguido extrair dos debates: se
o tema é concorréncia, eventualmente poderia
ser também. Agora, se a restricao € da decisao
da autoridade, ai ndo entraria, porque nao seria
uma decisao do Cade.

Entdo, creio que isso é algo que ainda nao
esta muito concretizado. Obviamente que, como
membro do Cade, sugiro que facamos primeiro
a experiéncia do Cade, e ai poderiamos passar
depois para o tema “concorréncia”.



PAINEL Il
Acoes judiciais: é necessario fazer pericias nas acoes de
comeércio internacional e defesa da concorréncia?

MARCOS CESAR SARAIVA DA FONSECA
Diretor do Departamento de Defesa Comercial - Decom

‘ ‘ Agradeco aos realizadores do evento. E muito importante, do ponto de vista de quem
estd na administracdo, como eu, essa interacao entre o Executivo e o nosso Judiciario, podendo de-
bater temas tao relevantes e tao importantes para o nosso dia a dia.

Alguns aspectos ja foram levantados anteriormente aqui, em especial no painel anterior,
com a Dra. Cynthia Kramer, que falou um pouco da génese desse evento e de como foram inicial-
mente analisadas por ela e pelo Professor Aluisio Campos as questoes relativas a judicializagao
da defesa comercial aqui no Brasil.

Gostaria de chamar atencdo para uma palestra de ontem, quando o Professor Aluisio Campos
pontuou alguns aspectos, como a longa curva de aprendizagem que se tem na operacionalizacao
desses acordos, das decisdes em confronto com a prépria interpretacdo do 6rgao de solugao das
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controvérsias, ou seja, com toda a jurisprudéncia que temos na Organizacao Mundial do Comércio
com relacao a operacionalizacao desses trés importantes acordos.

E sempre bom ressaltar que esses trés acordos correspondem a mais ou menos 50% de todos os
contenciosos que temos no plano multilateral. Uma jurisprudéncia, ao longo dos vinte anos da OMC € de
extrema relevancia para qualquer autoridade, no Brasil, que leve a cargo instrumentalizar esses acordos.

Efetivamente, sdo acordos complexos, de dificil interpretacdo e que exigem sempre, da admi-
nistracao ou da autoridade brasileira, constante acompanhamento do que vem acontecendo, nao
s6 no plano multilateral, mas as evolucdes no Direito comparado que temos em outros importantes
membros da Organizacao Mundial do Comércio.

Por outro lado, o Ministro Villas Béas Cueva falou do controle jurisdicional dos atos administrati-
vos, ontem, na sua palestra, e chamou a atencao para a evolucao de nao s6 haver controles exteriores
desses atos, mas também uma reandlise completa do ato pelo nosso Judiciario.

Acredito que todos esses temas estao ligados. E ai a questao relativa a existéncia, ou nao,
de pericia nessas acoes € de extrema relevancia, uma vez que esses auxiliares da nossa Justica
estarao incumbidos de municiar o juizo para uma decisdao ou para o convencimento do juiz que
decidira sobre a matéria.

Gostaria agora de apresentar o Professor Carlos Ari Sundfeld, Doutor, Mestre e Bacharel em
Direito pela Universidade Pontificia Catélica de Sao Paulo, Professor Fundador da Escola de Direito
da Fundacao Getulio Vargas, Presidente da Sociedade Brasileira de Direito Pablico, Advogado e
sécio-fundador da Sundfeld Advogados, a quem passo a palavra.”
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CARLOS ARI SUNDFELD
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Vou cometer a imprudéncia e dizer duas ou
trés coisas que me parecem relevantes a partir
da experiéncia sobre ser ou ndo necessario fazer
pericia nas acoes de comércio internacional e
defesa da concorréncia.

A primeira coisa € dizer o seguinte: cada vez se
tem mais consciéncia de que o processo judicial
tem Onus e bénus pelo mero fato de existir, pelo
mero fato de tramitar. Nao podemos ignorar os
onus e bonus da existéncia do processo, espe-
cialmente quando este adia a implementacao de
uma obrigacao ou a execucao de um ato admi-
nistrativo. Entdo, uma liminar, por exemplo, faz
com que o peso do processo para aqueles que se
beneficiariam da decisdao suspensa seja enorme,
na medida em que ele se estende mais.

A existéncia desses 6nus e bonus, creio que to-
dos conhecem. Agora, um ponto a respeito do
qual ndo ha consenso é que a existéncia desses
Onus e boénus importa para a propria tramitacao

do processo. O que quero dizer? A Justica, eu di-
ria, nos ultimos trinta anos, no Brasil, foi bastante
impactada pelo objetivo que pareceu central desse
periodo, que foi ampliar a atuacao do Judiciario.
Acredito que delimitar esse marco de trinta
anos € significativo, porque comeca com o surgi-
mento da agao civil publica, que ampliou muito a
tutela judicial, passa pela redemocratizacao toda,
Constituicao de 1988 etc., e ampliacdo enorme
da Justica Federal, ocorrida nesse periodo.
Tudo isso dentro de um movimento que viu as
varas das pequenas causas, inicialmente, e que
teve uma razao: a percepcao de que um pais que
se democratiza precisa de mais Justica. E preciso
dar acesso a Justica as pessoas sem recursos; é
preciso colocar o Poder Executivo e mesmo o
Poder Legislativo sob confronto, para evitar ar-
bitrariedade. Enfim, isso foi uma espécie de con-
senso nacional e foi muito importante que focés-
semos na ampliacao da atuacao do Judiciério.
E era natural que, quando se olhasse para
processo judicial, nesse periodo, olhdssemos
mais a sua funcao finalistica, isto é, os proces-
sos existem para garantir direitos, que, sem es-
tes, poderiam ficar sem protecao nenhuma. Os
processos existem para corrigir arbitrariedades,
as quais, sem eles, nao poderiam ser corrigidas.
Entao, talvez, hipervalorizamos, mas, com cer-
teza, valorizamos muito o incentivo a judiciali-
zacao. Demos mais liminares do que dariamos
em outro contexto. Por qué? Porque valorizamos
muito a garantia de acesso a Justica, a garantia
de que o juiz examine o caso antes de o ato
tornar-se eficaz, e por ai vai. Ou que todas as
instancias da Justica pudessem examinar uma
acusacao antes de prender a pessoa. Isso tudo
foi um movimento muito importante de valori-
zacgao da Justica, de valorizagao do Judiciario.
O problema é que, ao hipervalorizar esse
angulo, quer dizer, a funcao finalistica do pro-
cesso, acabamos aceitando que a distribuicao
dos 6nus e boénus decorrentes da existéncia do
processo seja desigual e aleatéria, muitas vezes.
Dependendo da posicdo em que se estd, de ata-



car ou de defender, dependendo de ter-se conse-
guido uma liminar, ou ndo, que em grande parte
nao se confirma no julgamento final, ter-se-4 6nus
ou bonus pelo fato de o processo existir.

Entdo, esta, digamos, pouca preocupacao com
o bonus que uma liminar é capaz de trazer, even-
tualmente injusto, ou o 6nus que ela pode trazer
para um conjunto da sociedade ou para uma par-
te, creio que essa despreocupacao precisa ser re-
pensada, quer dizer, precisamos equilibrar bem
esses dois valores.

Eu diria que ha outros aspectos da ativida-
de publica e do controle da atividade publica
que precisam ser repensados e, tudo isso, para
ser breve, estd no momento sendo discutido no
Senado Federal, a propésito do projeto de lei de
iniciativa do Senador Antdénio Augusto Anastasia,
de modificagcao da Lei de Introducao as Normas
do Direito Brasileiro.

A proposta € de incluir nove artigos a famo-
sa Lei de Introducao, que antes era a Lei de
Introducao ao Direito Civil, e que se tornou,
com a mudanca apenas de nome, uma Lei de
Introducao as Normas do Direito Brasileiro, mas
que ndao mudou de contetido. Nao houve acrésci-
mo de conteudo. A proposta 14 é que se faca um
acréscimo de conteldo para reequilibrar certas
questoes que se desequilibraram em relacao a
producao e ao controle dos atos publicos.

Um dos artigos, salvo engano, o art. 29, tra-
balha o tema dos 6nus e bonus da existéncia do
processo, estabelecendo um principio geral de
que a decisao final do processo tem que examinar
o efeito que a existéncia do processo ou os fatos
dele, como a liminar, trouxeram para os envolvi-
dos, direta ou indiretamente. A decisao final do
processo é uma norma que valeria ndo s6 para
os judiciais, mas para os administrativos também,
e os de controle, no Tribunal de Contas. Entao,
a decisao final deveria examinar se o processo
desequilibrou injustamente alguma relacdo ma-
terial, devendo fazer uma compensacao razoavel
a respeito disso.

Em verdade, sabemos que existem as regras da
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sucumbeéncia. Eventualmente, inclusive, a puni¢ao
por litigdncia de ma-fé; mas isso € muito pouco,
porque nao consegue compensar todos os efeitos
que tem um processo, ou a negativa de uma limi-
nar, ou a atribuicao de uma liminar injusta.

Entéao, esse dispositivo procura introduzir uma
regra, na verdade, mas baseada num principio,
que teria uma abrangéncia muito maior. E ha
14 uma permissao, inclusive, para que, por meio
de compromisso processual, evite-se a imposi-
cao de uma compensacao como essa. Quer dizer,
as partes estdo tendo que refletir a respeito dos
impactos que a existéncia do processo, a conces-
sao de uma liminar, o adiamento da execucao do
ato, teriam na posicao, inclusive, econdémica das
partes. Creio que essa € uma proposta, entre ou-
tras que estao no projeto de lei, que nos importa
bastante, para trabalharmos essa questao que,
acredito, é decisiva.

De fato, devemos repensar o foco que demos,
talvez excessivo, a ideia de acesso a Justica, de
garantia de discussdo de todas as questoes, em
todas as instancias. Repensar isso ndo significa
negar a importancia da protegao dos direitos ju-
diciais e nem da correcao das ilegalidades come-
tidas pela administracao publica. Significa com-
preender bem que o processo pode ser usado
como um jogo. Naturalmente é assim, € normal
que seja. O processo é acionado em funcao da
luta pelos interesses. E normal que assim seja,
e, dependendo da situacao, ele pode produzir
resultados injustos.

Penso que essa proposta de reforma provoca
a discussao de outra questao também importan-
te que é: se a existéncia desses 6nus e bonus da
propria existéncia do processo deveria impactar
as decisoes do juiz em relacao, digamos, aos inci-
dentes do processo, ao tramite do processo.

Quer dizer, dar uma liminar, apenas para ga-
rantir que a parte tenha possibilidade de discutir
um ponto de vista, parece ser razoavel se ha um
risco de que ela tenha razao. E verdade. Mas le-
var em conta, de outro lado, que ela pode nao
ter razao e de que ha um impacto na liminar im-
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portante, é também significativo. E algo que exige
uma reflexdo. E talvez tenhamos falhado quanto
a isso, um pouco, porque incentivamos muito a
concessao de liminares sem a audiéncia da par-
te contréria, liminares iniciais. E os juizes foram
muito pressionados a fazer isso pelo acimulo de
processos € pela consciéncia de que ou decide
de cara, ou quando o processo voltar, depois, es-
taremos todos mortos. Entao, um pouco daquela
angustia de decidir, mesmo que com informacoes
superficiais, para evitar que o processo lhe esca-
pe. E como uma oportunidade de eventualmente
corrigir problemas, ainda que baseada em infor-
macdes muito superficiais.

Talvez seja possivel melhorar isso com uma
instrucdo nas liminares que, embora autorizada
para as liminares, ainda encontra resisténcias no
Poder Judiciario em muitas situacoes, por conta
do acimulo de processos. A quantidade de pro-
cessos infernal dificulta muito que se baixe do
nivel da superficialidade.

Na propria admissao do processo, o peso
que O processo traz, o custo, os impactos nega-
tivos ou positivos injustos que ele pode trazer,
deveriam ser levados em conta na decisao de
admitir ou ndo o processo. E € um elemento
que provavelmente nao esta sendo suficiente-
mente sopesado. Quer dizer, existe uma certa
inércia. A postura judicial é compreensivel, de
deixar os processos se instaurarem para depois
decidir, num prazo mais longo, se ele fazia sen-
tido ou nao.

Mas o nosso tema aqui € o deferimento das
provas, ou nao. Deferir pericia ou ndo é algo
que tem de ser analisado em funcgao do custo
e do peso, eventualmente injusto, que a exis-

téncia do processo € a extensdo no tempo dele
podem ter.

De fato, permitir ampla producéao de prova
pode ser muito interessante para aumentar a
qualidade da instrucado, do convencimento,
nao ha menor davida. Mas isso tem uma con-
sequéncia na demora, que nao pode ser des-
considerada, a nao ser que consideremos 0s
processos como anjos, que nao tém peso, ou
como abacaxis, que ndo tém frente nem costas.
Seria uma coisa meio estranha. O problema
é que os processos tém peso. Eles tém essas
consequéncias nas relacoes materiais.

Entao, deferir ou ndo a prova é algo que
deve levar em consideracgao
o impacto da maior exten-
sao do tempo do processo na
relacao material. Isso é um
elemento muito importante,
que talvez ndo estejamos va-
lorizando o suficiente, por-
que estamos focados demais
em protecao do direito, em garantir maxima
oportunidade de discutir as coisas etc. Esse é
um primeiro ponto.

O segundo, para terminar, € que nao po-
demos esquecer que ha uma distincao muito
importante na atuacao judicial, que podemos
chamar de uma atuacao origindria e uma atua-
cao corretiva.

Em questoes publicas, ha muitas situacoes
em que o Judicidrio tem uma atuacgao origina-
ria. Por exemplo: sancao penal. Quem é que
decide a sancao penal, se o crime existe ou
nao? E o Poder Judiciario. E essa questao é
trazida ao Poder Judicidrio originariamente.
E primeiro ali.

A desapropriacao é uma questao publica de
competéncia origindria do Judiciario, e é por
isso que a pericia é fundamental para o juiz.
Ainda que a Administracao Puablica tenha feito
algum tipo de avaliacdo para fazer a sua oferta,
entende-se que a expropriacao se faz por pro-
cesso judicial. Nao é um processo de controle



judicial da expropriacao administrativa. E um
processo judicial de expropriacao.

E natural que a instrugao probatdria do pro-
cesso penal e a instrucao probatéria do proces-
so de desapropriacao, inclusive em matéria de
fixacdo de valor, tenham caracteristicas ade-
quadas ao fato de que o Judiciario esta, pela
primeira vez, examinando o assunto.

Ja a intervencao do Judiciario em rela-
¢cao a processos administrativos € uma outra
questao. E penso que andamos confundindo
um pouco as coisas. Em parte, por culpa da
Administracao Publica, porque esta, no Brasil,
levou pouco a sério o processo administrativo,
na maior parte de sua historia.

O Cade é, certamente, o tribunal adminis-
trativo de maior respeitabilidade no Pais. Quer
dizer, é reconhecido como um tribunal que faz
com o processo administrativo coisas que se
podem considerar como tal, em qualquer lu-
gar. Mas ha muitos 6rgaos administrativos que
produzem tramites que sao irreconheciveis.
Um juiz olha e ndo entende, nao sabe o que é.
E, obviamente, vé de maneira muito negativa.

No entanto, alguns 6rgaos administrativos,
inclusive colegiados, que tém uma formaliza-
¢ao em termos de processo administrativo, nao
adquiriram respeitabilidade, ou tiveram a sua
respeitabilidade muito questionada. Por exem-
plo, os Conselhos Fiscais.

As leis gerais de processo administrativo sao
muito recentes, comecaram em 1998, 1999.
Temos uma baixa maturidade em processo
administrativo. Entao, é natural que o Poder
Judiciario acabe tratando questoes de controle
das decisoes tomadas pela Administracao em
processo administrativo, quase como situacoes
em que ele deveria prover originariamente, por-
que os processos administrativos eram muito
suspeitos, para dizer o minimo, quando existiam.

Evidentemente, isso se pdoe de modo diverso
quando temos verdadeiros processos adminis-
trativos e temos verdadeiras instituicoes admi-
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nistrativas respeitadas como tal. O que o juiz
precisa, possivelmente, ndo é de uma instru-
cao probatdria do tipo pericial, mas daquilo
que, como arbitro, é apoio para compreender
a questao, para inclusive perceber quais sao
0s aspectos técnicos que ele nao é capaz de
perceber sozinho. Muito disso pode ser feito em
audiéncia, inclusive pela oitiva de especialistas
que ajudam a entender o que estd em questao.

Temos uma visdao um pouco formalista de pe-
ricia no ambito judicial. Formalista no sentido
de que ha quase uma fase de delegacao a um
expert da formacgao de um juizo completo, para
depois o juiz verificar se o acolhe ou nao. Isso
eu chamaria de uma visao formalista, mas nao é
necessariamente assim. A contribuicao técnica
pode ser feita em versoes, digamos, mais soft. O
juiz precisa de interlocucao técnica.

Muitas vezes, nas arbitragens que envolvem
questdes especializadas — tenho participado
como arbitro —, isso acontece, mas nao é ne-
cessario que ninguém apresente laudo. Preciso
conversar com pessoas técnicas, respeitaveis,
que deponham com seriedade etc. Inclusive,
as partes ajudam nisso.

De maneira que, eventualmente, é o caso de
contar com esse tipo de apoio técnico, muito
excepcionalmente uma verdadeira instrucao
pericial mais ampla. Seria uma situagao qua-
se excepcional, que foge completamente dos
parametros aqui da nossa anélise mais global.

Esses sao ingredientes que podem ajudar na
discussao sobre quando é, pode ser ou nao
€ necessario fazer a pericia. Talvez tenhamos
que sopesar, levando em consideracao o cus-
to e o 6nus que derivam do processo. Esse é
um lado. E, depois, como é necessario fazer.
Nao necessariamente procedendo-se a longas
pericias, descentralizadas, formais, mas even-
tualmente contando com interlocucgao técnica,
que pode ser, inclusive, com perito indepen-
dente, ou com as autoridades envolvidas, para
a compreensao do que estd em jogo.
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Gostaria de passar imediatamente a palavra
ao Juiz Federal Anténio Claudio Macedo da
Silva, Mestre em Direito pela Universidade de

ANTONIO CLAUDIO MACEDO DA SILVA
Juiz Federal do Tribunal Regional Federal
da 1% Regiédo

-

E um prazer estar aqui. Agradeco a todos
e, em especial, ao Doutor Gilvandro, do Cade,
que sempre tem tido essa deferéncia para com o
Judiciério, de lembrar, em todos os seminérios,
tanto nacionais quanto internacionais, de que é
preciso trazer os juizes para essa discussao. E, na
pessoa dele, cumprimento e agradeco a todos.

Comeco dizendo que hé vinte anos, quando
ainda Procurador de Estado, estava estudando
para o concurso de juiz federal, e trés livros me
marcaram muito, porque sdo aqueles que con-
densam a melhor doutrina e nos preparam para
aprender a pensar.

Um deles, Hipétese de Incidéncia Tributdria,
do Professor Geraldo Ataliba, e dois outros que
encontrei — ndo tinha internet —, passeando pe-
las livrarias: Direito Internacional Privado, do
Professor Grandino Rodas; e um livro fenomenal,
Fundamentos de Direito Publico, do Professor Carlos
Ari Sundfeld. Entdo, é um prazer estar aqui com
Vossa Exceléncia. Ajudou-me a passar no concurso.

Para encararmos esse tema, € preciso que fixe-
mos algumas premissas. Vou pedir, primeiro, que
haja um outro olhar. Vou invocar aquela passa-
gem do Evangelho de Marcos, em que Jesus cura
um cego. Jesus cura trés cegos nos Evangelhos.
Ele curou muito mais, mas trés cegos estao re-
latados nos Evangelhos. E cada um, claro, tem
um sentido profético. Mas tem um, em especial,
que é curado, e que Jesus, para tanto, tira-o da

Michigan, dos Estados Unidos; Juiz Federal do
TRF da 12 Regiao; Professor da Universidade
de Brasilia e da Universidade Catdlica de
Salvador; e, ainda, autor de diversas publica-
coes na area juridica.

cidade, e cura-o em dois passos. Claro que Jesus
poderia curar ali, na hora, do jeito que Ele quises-
se. Correto? Pelo menos assim creio eu. Respeito
quem cré em sentido contrario. Essa é minha
confissao de fé. Alguém até pode dizer assim:
“Jesus nao tinha esse poder todo nao, porque
precisou de duas tentativas para curar esse cego”.
Mas, na verdade, Jesus ensinou dois principios
hermenéuticos ali que precisamos ter sempre em
vista, para a andlise de qualquer fato.

E a hermenéutica serve para médico, para fi-
sico nuclear e para jurista também. Primeiro, Ele
pegou esse cego € o tirou da cidade. Ele o levou
para fora da cidade. Entao, é preciso que, em
algum momento, dispamo-nos da nossa posicao
de juiz — peco aos colegas juizes que ndo me ta-
quem pedras — para que possamos ver de longe o
problema. E, nessa cura, primeiro, Ele cospe no
olho do cego e pergunta: “e ai, vocé estd vendo”?
O cego responde: “vejo homens como arvores
que andam”. Ai depois, o Senhor impde as maos
sobre o cego e pergunta: “agora vé”? E ele res-
ponde: “agora vejo”.

E preciso que entendamos que, mesmo nes-
se processo de distanciamento, quando saimos
da nossa posicao e passamos a dialogar melhor
com a posicao e ver melhor a alteridade, o ou-
tro — para usar a palavra que estd em voga, com
os psicanalistas —, é necessario que vejamos “os
homens como arvores”. Vamos tender a achar
que o Sundfel estd vindo aqui defendendo uma
posicao — “homens como arvores” —, porque ele
tem raizes x ou y na academia ou, salvo engano,
na Procuradoria também - foi procurador. E essa
posicao estd contaminada. E ai um comeca a



desconfiar do outro. Mas temos que lembrar que
homens nao sao arvores, até porque andam. E
depois o cego vé isso. Entao, é possivel, sim, que as
pessoas possam desintoxicar-se um pouco daquilo
que vem das suas raizes e ver com outro olhar. E
0 que procuro fazer como juiz, no meu dia a dia.

Trago aqui, primeiro, um longo trecho — nao
vou lé-lo — de um jurista portugués, Paulo Otero.
Gosto dessa passagem dele, porque ele nos alerta
para uma coisa que estou a vontade para dizer:
a ditadura dos juizes. Por ser juiz e viver entre
juizes, posso garantir a todos aqui presentes, com
a licenca dos colegas juizes e ex-juizes, como o
Doutor Luciano Godoy: ndo quero viver sob uma
ditadura de espécie alguma e, muito menos, uma
ditadura de juizes. Tenho medo.

O homem que estd no Judiciario nao é me-
lhor nem pior do que o homem que esta na ini-
ciativa privada, no Legislativo, no Executivo. Ele
tem os mesmos ataques sistémicos e conflitos
existenciais. Portanto, ndo somos melhores que
ninguém. Somos apenas diferentes. Ok? Essa é
uma premissa importante.

Entao, chamo a atencao para a seguinte par-
te do texto: “Uma legalidade administrativa,
cuja materialidade dominante seja constitui-
da por principios gerais — que é 0 nosso caso,
hoje tendéncia do nosso sistema —, fazendo da
Administracao Publica uma estrutura decisoria
intermédia na realizacao de ponderacodes entre
diferentes e contraditérios principios constitu-
cionais, além de encontrar-se munida de débeis
féormulas de equilibrio entre o poder e a liber-
dade, acaba por colocar nas maos dos tribunais
administrativos um papel acrescido na definicao
ultima do Direito Administrativo ao caso concre-
to. O Direito Administrativo regressara em tais
setores, deste modo, a sua origem pretoriana, €
a Administracao Publica transformar-se-4 numa
simples estrutura intermédia de aplicacao em
primeira instancia do Direito num caso concreto
que, no momento imediatamente subsequente,
serd objeto de impugnacao judicial”.

Ou seja, isso levara aquilo que é a conclusao
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de Paulo Otero: “eliminar uma ultima réstia de
separacao de poderes que opde o poder politico
ao poder judicial”. E isso é problematico, porque
fornece um material genético para alicercarem-se
os pressupostos conducentes a um governo de jui-
zes. E o pluralismo, que esta na génese do modelo
constitucional aberto, vai dar origem a um para-
doxo, que é um modelo definidor do Direito, que
vai carecer de legitimidade politico-democratica.

Essa que é a realidade. De certa forma, o
Doutor Gilvandro tocou nesse ponto, quando fa-
lou da legitimidade de um juiz. E estou a vontade,
sou juiz de primeira instancia. O juiz de primei-
ra instancia revé um ato de um 6rgao colegiado
como o Cade.

Entao, ja adianto que sou favoravel a emenda
constitucional e, mais radical ainda, que concen-
tre no Tribunal Regional Federal da 1? Regiao,
que tem o foro universal, a revisao das decisoes
do Cade. Penso que ndo tem mesmo que passar
por primeira instancia. Como no modelo norte-
-americano: s6 vai para a primeira instancia se for
conflito entre partes. Se se estiver questionando
agéncia reguladora, vai para uma circuit court,
que € especializada nisso em Washington D.C. E
ai temos juizes altamente especializados.

Faldvamos ontem, eu e o Professor Lima-
Campos, sobre Douglas Ginsburg. E um dos gran-
des exemplos de antitruste, além do judge Posner.
Pois bem, concordo com o jurista portugués e,
basicamente, o que defendo em relacao a essas
pericias, e tem sido minha posicao judicial, é que
nao se pode admitir interferéncia indevida do
Judiciario em politicas publicas. Essa é a premissa.
Temos que entender que o Cade estéa tratando de
uma politica piblica importantissima, que € a de-
fesa da concorréncia. O Judiciario nao existe para
fazer politica pablica. Nao temos legitimidade para
isso. Preocupar-me-ei no dia em que juizes acredi-
tarem, como muitos colegas meus acreditam, que
sao as melhores cabecgas para fazer politica publi-
ca. Espero, nesse dia, ja poder estar aposentado,
inscrever-me na American Bar Association e mudar
de pais, porque nao dé para viver num pais assim;
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nao sera um pais democratico.

E preciso que, diante de razoaveis, porque pos-
siveis, interpretacoes da lei levadas a efeito pela
Administracao Publica, o Judiciario guarde certo
grau de deferéncia em face das decisoes e regula-
¢oes administrativas, mormente quando situadas
no horizonte do mérito do ato administrativo.

Também concordo com o que o Doutor
Gilvandro falou aqui: ninguém esta discutindo se
pode ou nao sindicar o mérito administrativo. Essa
discussao ja esta superada. A questao € que se deve
guardar certo grau de deferéncia em face das deci-
sOes e regulacoes administrativas, mormente quan-
do situadas no horizonte do mérito do ato adminis-
trativo, o que, diga-se de passagem, nao significa
defender a insindicabilidade judicial desse mérito,
mas tdo somente respeitar a esfera de atribuicoes
do poder politico, bem como dos agentes regula-
dores em sua legitima prerrogativa de formulado-
res das politicas publicas, o que, na jurisprudéncia
constitucional norte-americana, € substanciada no
Chevron standard ou Cheuvron deference.

E nao estou falando nada demais. O que estou
falando é o seguinte: nao existe principio da re-
serva da jurisdicao? S6 o juiz pode quebrar sigilo
bancaério e sigilo telefénico. Trata-se de imple-
mentar direitos fundamentais.

Nao existe principio da reserva de legislacao?
H4a matérias que s6 por meio de legislacdao, em
sentido formal e material. Lei do Parlamento: tam-
bém existe principio da reserva de administragao.
Administracao que esta investida no poder de
executar e cumprir as leis tem uma reserva de ad-
ministracao, que nao pode ser invadida, sob pena
de desequilibrar o arranjo institucional das sepa-
racoes, como dizia o saudoso Professor Calmon

de Passos: “nao é da separacao dos Poderes, é das
separacoes das funcoes de Estado”.

A melhor férmula foi a de um juiz que dis-
se isso na Suprema Corte Norte-Americana
— corrija-me se eu estiver errado, Professor
Lima-Campos —, um juiz democrata, porque foi
nomeado por um presidente democrata. Foi ele
o redator da Opinion of the Court nesse case. John
Paul Stevens, que ainda esta vivo, aposentou-se
na Suprema Corte, idade provecta, advoga ainda
e, eventualmente, d4 palestras.

Entdo, nesse case célebre — esta ai a indica-
¢ao no ementdrio da Suprema Corte —, ficou as-
sentado, para mim, os dois principios basicos da
revisdo judicial de decisdo de 6rgao regulador:
When a court reviews an agency’s construction —
isso € bonito, porque, em inglés, construction de
construct nao é s6 construir, mas € interpretar;
construct tem o significado de interpretar; cons-
truction é uma interpretacao, isso € fantastico na
lingua de Shakespeare — of the statute which it
administers, it is confronted with two questions.
Duas questdoes aparecem na revisao judicial:
First, always is the question whether Congress has
directly spoken to the precise question at issue. If
the intent of Congress is clear, that is the end of the
matter; for the court, as well as the agency, must
give effect to the unambiguously
expressed intent of Congress.

Se a lei é clara, essa € a pri-
meira pergunta que nds, juizes,
temos que fazer diante de uma
questao regulatoria: a lei dire-
tamente e exaustivamente re-
gula a questao? Regula ou nao?
Se o intento do Congresso é claro, a intencao é
clara, fim de linha, end of the matter. Ponto final,
vamos nos conformar, ndao ha ambiguidades.
Sabemos que essa hipdtese é restrita.

No mundo da linguagem — como dizia Ludwig
Wittgenstein: "Os limites do meu mundo sdo os
limites da minha linguagem” —, a nossa lingua-
gem permite muito. Entdo, alarga bastante os
limites do nosso mundo. S6 ndo pode alargar



tanto a ponto de realizarmos a profecia terrivel
de Keynes: In the long run we are all dead. Se es-
perarmos demais, todos vamos morrer. No longo
prazo, todos morreremos.

Mas a segunda parte é o que me interessa.

If, however, the court determines Congress
has not directly addressed the precise question at
issue, the court does not simply impose its own
construction on the statute, as would be necessary
in the absence of an administrative interpretation.
Rather, if the statute is silent or ambiguous with
respect to the specific issue, the question for the
court is whether the agency’s answer is based on a
permissible construction of the statute.

Nao poderia haver um desenho mais claro, uma
orientacao mais clara. Isso é a Suprema Corte dos
Estados Unidos falando por um dos seus mais interes-
santes juizes dos ultimos tempos, John Paul Stevens.

Se a corte entende que ha espaco hermenéuti-
co, o legislador ndo regulou completamente aquela
questdo, entao a corte nao impde simplesmente a
sua interpretacao. E quando falo ‘a corte’, no nos-
so sistema, € o juiz federal de primeiro grau. Mas
penso diferente. Nao € assim. Isso pode até ocorrer
se nao tiver havido interpretacao administrativa,
mas ha uma interpretacao administrativa que esta
sendo questionada. Entdo, o que tem que ser feito?

Se a lei € silente, ambigua ou admite n inter-
pretacoes, a questao para a corte € se a agéncia,
se o regulador respondeu baseado numa cons-
trugao, numa interpretacao — falo construcao no
sentido de interpretacao — possivel do estatuto.
[sso é o que interessa saber.

Claro, primeiro os aspectos formais: houve o
respeito ao devido processo legal? Entao, esta tudo
bem. Se os aspectos formais foram respeitados, va-
mos entrar no mérito. Entao, agora, é necessario
que se verifique se ha uma construcao razoavel
entre as construcoes possiveis. Respeitado o devi-
do processo legal, e a interpretacao for razoavel,
entao, ok, temos que ter a judicial deference, uma
deferéncia judicial a decisao administrativa.

Vou adiantar, em razao da exiguidade do tem-
po, para dizer que nao estou falando nada que
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nao seja também defendido no nivel internacio-
nal, no sistema da OMC. No sistema da OMC, na
analise de casos de antidumping, ja estao incorpo-
rados os Chevron standard. E ai, Professor Lima-
Campos, que € expert na matéria, corrija-me.

Entdo, esse segundo inciso do 17.6 da
implementation do article VI do GATT diz claramente:
The Panel showing interpret the relevant provisions of
the Agreement in accordance with custumary rules of
interpretation of public international law.

Primeiro paradigma.

Customary rules of interpretation of public
international law, para mim, € penso que para a
maioria da doutrina, claro que isso nao é pacifico,
estd condensado na Convencao de Viena. Ali se
condensou muito em matéria de Treaty law, €
aqui as chevening standard , que os negociado-
res americanos habilmente, no final da Rodada
Uruguai, fizeram:

Where the Panel finds that a relevant provision of
the Agreement, admits of more than one permissible
interpretation, the Panel shall find the authorities’
measure to be in conformity with the Agreement if it
rests upon one of those permissible interpretations.

A exiguidade do tempo nao vai me permitir
ir mais além, mas ndo estou mal acompanha-
do. O Professor John Jackson, antes de falecer,
fez uma obra monumental — aconselho a leitura
para quem ainda nao leu — na Hersch Lauterpacht
Memorial Lectures: “Sovereignty, the WTO, and
Changing Fundamentals of International Law”,
em honra da memoria dele, recentemente fale-
cido no inicio de novembro. Ele ja4 defendia, pela
andlise de alguns documentos das Minesterial
Conferences, na WTO, que ha, entre os diploma-
tas, uma percepcao de que essa norma € hete-
rotépica. Poderia ser aplicada em todo o sistema
da OMC, nao s6 em antidumping. Pelo menos, se
nao em todo o sistema, além de antidumping, em
subsidios e assuntos correlatos.

H4a uma decisao de Panel em que o Appellate
Body, da WTO, nao abraca essa tese. Diz que
nada had nos documentos que o obrigue, mas
também nao rechaca.
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Entao, fica essa proposta, porque me parece que
€ o melhor norte hermenéutico. Desenvolvermos
ajudicial deference e, eventualmente, termos o que
o Professor Sundfeld falou, uma autocontencéao.

MARCOS CESAR SARAIVA DA FONSECA

Gostaria agora de passar a palavra ao
Superintendente Geral da Comissao de Valores
Mobiliarios, Dr. Alexandre Pinheiro dos Santos,
que é procurador federal e, entre outros cargos
e funcoes, foi procurador-chefe da Autarquia e
advogado da Bolsa do Rio.

O Dr. Alexandre é também professor de Direito

ALEXANDRE PINHEIRO DOS SANTOS
Superintendente Geral da Comissao de Valores
Mobiliarios — CVM *

Cumprimentando a todos, gostaria de dizer,
especificamente, o seguinte: em relacdo as pe-
ricias — e falo isso numa condicao de ja estar
hé quase quatro anos em interagdo com os co-
legas Procuradores na Procuradoria Federal
Especializada junto a CVM, como Representante
e Gestor do Cliente (a Autarquia), mas tendo
eu uma passagem longa, inclusive na chefia da
Procuradoria, de quase sete anos, de mais de
cinco anos como Subprocurador-Chefe etc. —,
ha uma coisa muito clara para mim: ndo me pa-
rece que constroéi — essa foi sempre a minha pos-
tura como profissional de advocacia, inclusive
publica, e também na prépria gestao de procu-
radoria — a discussao’ que se baseia ou procura

7 A presente manifestacdo ndo vincula a Comissdo de
Valores Mobiliarios — CVM ou a Advocacia-Geral da
Uniao (AGU).

Tenho muito medo de repetir pericia. Nao te-
mos condicdes nem expertise para isso. E repetir
tudo no Judiciério significa custo de tempo, que
o mercado nao admite.

Empresarial e do Mercado de Capitais, Penal
e Econdmico, autor de livros e artigos (inclusi-
ve publicacao no exterior), co-chair do Comité
de Implementacao da Convencao de Genebra
Sobre Valores Mobiliarios Intermediados (Geneva
Securities Convention), membro suplente do
Conselho Nacional de Seguros Privados (CNSP)
e, entre outros dados adicionais, atualmente
cursa MBA em Gestao Estratégica de Pessoas na
Fundacao Getulio Vargas (FGV).

esgotar esse tipo de assunto sob a singela for-
mulacao: deve o Poder Judicidrio intervir em
matéria regulatoria?

Aqui falo amplamente e, assim, permito-me
falar em regulatério, aproveitando, naturalmen-
te, a defesa da concorréncia, o comércio inter-
nacional, mas atraindo, igualmente, a regulacao
em geral, inclusive a do mercado de capitais. Pois
bem. Nao me parece que constrdi tentar exaurir
o tema aqui abordado nas usuais preliminares
de litigios, relacionadas com independéncia har-
monica de Poderes, discricionariedade técnica,
capacidades institucionais etc.

Claro que todos sabemos o valor que tudo
isso tem do ponto de vista académico e até do
ponto de vista da utilizacao contextualizada, e
nao como panaceia, em relacao a argumentacoes
centrais no ambiente de sadias discussoes, por
vezes presentes € necessarias. Mas a questao de
fundo, efetivamente, nao me parece que passe
por nada disso.

Em realidade, penso que a grande discussao
deve ser, como também ja apontou o Professor
Carlos Ari, a seguinte: as coisas tém uma finali-



dade. Nao podemos ser capturados pelos instru-
mentos. Jamais. Instrumento nao é fim. E uma
contradicdo imaginar que um processo possa
tornar-se mais relevante do que aquilo que se
busca fazer. Por exemplo, um processo judicial
em que se busca a composicao de um litigio, a
promocao da paz social por um ser humano.

E agradeco ao Doutor Antonio, que, também
com muita espontaneidade, como fazem varios
amigos e colegas juizes, relembrou isso. Nao se
trata aqui de super-homem ou de supermulher
investidos na condicdo de magistrados. Sao pes-
soas, € essas pessoas, de alguma forma, tendo um
papel a desempenhar, num Estado Democratico
de Direito, na composicao dos litigios, é evidente
que faz todo o sentido que possam, por exemplo,
precisar, eventualmente, excepcionalmente, a de-
pender do tema, de algum nivel de olhar especiali-
zado, em auxilio, como pontuou o Professor Carlos
Ari, e concordo totalmente, a sua funcao de julgar.

Entao, se tenho uma questdo que advém do
ambito da CVM, que tem 14 um 6rgao colegiado e
deliberativo, decisdes publicas, todo um aspecto
por vezes mais ligado aquilo que um tribunal,
mesmo administrativo, faria. Se tenho todo um
regime muito regrado, inclusive uma regulamen-
tacao a respeito daquilo que diz com a Lei Geral
do Processo Administrativo, mas também com as
peculiaridades daquele sistema, a fixar as prerro-
gativas e os direitos a serem observados em re-
lacdo as partes incontroversas etc. Se tudo isso é
feito ali, embasado em trabalhos técnicos, em um
regime que respeita o sistema de freios e contra-
pesos com o diferencial, quando héa, como existe
14, de uma sabatina e de um controle pelo Senado
Federal, em relacao ao Executivo, e também a in-
tervencao do proprio Executivo, inclusive na fina-
lizacdo, na nomeacao dos componentes do 6rgao
colegiado; quer dizer, tendo tudo isso presente,
€ evidente que se espera uma deferéncia minima
quando se vai apreciar o caso. Nao para tratar
desigualmente as partes, muito ao contrario, para
tratar com a medida de desigualdade presente
aquilo que ja vem com algo feito e que, por estar
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feito, antes de tudo, por inteligéncia emocional,
nao requer que outro faca novamente. E pura e
simplesmente por isso.

Nao é uma questdo de interdicao ou de proibi-
cao. E porque, nesse cenario, nao ha mais nada a
fazer. E como se brinca sempre e se relembra: a
decisao, por exemplo, de regular, muitas e mui-
tas vezes, em especial, em regimes democraticos
como 0 nosso, em que a Constituicao Federal
bem apregoa, na minha visao pelo menos, e acre-
dito que na de todos aqui, o livre empreender e o
livre investir, como regra, muitas € muitas vezes,
se tudo estiver funcionando bem, a decisao inte-
ligente de regular sera nada fazer, porque o nada
fazer, muitas vezes, serd a evidenciacao de que as
salvaguardas minimas existentes na regulacao e
nas normativas parecem estar equilibradas.

Agora, em algum nivel, ha intervencgoes. E,
quando o fizer, faca simbolicamente e com al-
gum resultado pratico e efetivo, e no tempo util
daquele dominio econémico, que é dindmico e
no qual as coisas ndo podem realmente esperar
um periodo que, uma vez ultrapassado, qualquer
coisa que dali saia nao tem o efeito maior que se
pretende, que é o efeito paradigmatico, o efeito
de sinalizacdao para que as coisas rapidamente
voltem para o lugar, e o &mbito econdmico possa
girar com serenidade, por suas préprias regras.

O que é preocupante para mim em relacao a
pericia? Nao é um juiz precisar de um auxilio e
de um olhar especializado para analisar determi-
nadas questdes advindas inclusive do ambito da
regulacao. Se isso ocorre, excepcionalmente, e em
questoes que efetivamente nao se entende ou pos-
sam ser enquadradas sob a feicdo de matéria estri-
tamente de direito; ou se héa algo de factual, ainda
que residual, e afigura-se necessario que alguém
ajude o juiz a trazer a luz e compreender melhor
o conjunto de fatos especificos em torno da situa-
¢ao, nao tenho nenhum problema com isso.

Agora, problema todos devemos ter com a
realidade pratica demonstrada em alguns casos,
por exemplo, envolvendo o Cade. E tomei o cui-
dado inclusive de pedir, e recebi carinhosamente
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do meu querido amigo Procurador-Geral Victor
e dos colegas do Cade, informacao atualizada so-
bre questoes mais sensiveis em relacao a pericia
14. O que me preocupa é, por exemplo, pericia
econOmica deferida genericamente em relagao a
algo que o 6rgao regulador, no ambito do tema
da concorréncia, disse que é ou nao cartel. Isso
assim, genericamente, parece-me que nao vai
bem em relacao a marcha processual e aquilo
que se deve esperar de Util num processo judicial.
O Cade, inclusive, traz-me informacao de que
nao controverte, em medida que ndo seja a de dis-
cussoOes relativas a excessos, com a ideia de haver
pericia em processos judiciais decorrentes de deci-
soes regulatérias quando se trata de questoes afe-
tas a Tl e, por exemplo, a fidedignidade ou nao de
transcricoes de interceptacao telefénica que, como
prova emprestada, levou-se a processo no Cade.
Nada mais razoavel. Ora, estamos aqui a dis-
cutir um juizo, ainda que meritério e a ser presti-
giado, a priori, com deferéncia, mas que diz com
a liberdade das pessoas, num nivel de patriménio
juridico bastante sensivel, como sabemos, e tém
elas o direito sagrado inerente ao devido proces-
so legal, em Constitui¢coes inerentes aos Estados
Democraticos de Direito como 0 nosso.

Ora, nada mais proporcional do que, se hou-
ver uma controvérsia séria em relacao ao grau
daquilo que se transcreve, por exemplo, relativa
aos elementos que poderao levar aquela conclu-
sao do tribunal administrativo sobre haver ou nao
cartel, nada mais legitimo, se for isso e pontual-
mente bem delimitado, que eventual necessidade
de um técnico auxiliar o magistrado responsavel

seja visualizada, e que aquele, com olhar espe-
cializado, ajude a trazer a luz todos os fatos rela-
tivos a questao, que tem a sofisticacao pretensa
e inicial, para entao o juiz, e nao o perito, decidir
a causa na sua plenitude, porque esse € outro
aspecto importante.

Devemos sempre nos lembrar de que quem
preside e decide o processo € o juiz. Essas coisas
parecem muito 6bvias, mas a pratica, nao raro,
traz-nos perplexidades, embora nao por maldade
de ninguém. Como disse aqui o Doutor Anténio,
temos que nos desarmar. Estamos aqui fazendo
uma reflexdo conjunta. Nao ha culpados nisso.
Estamos aqui porque entendemos que ha coisas
por fazer para melhorar.

E parece-me que, em grande medida, especia-
listas muito sérios, achando que faziam seu melhor
trabalho, teriam perigosamente extrapolado o tra-
balho de dar esse auxilio, para trazer a luz questoes
relacionadas aos fatos, e acabaram por entrar em
um juizo mais conclusivo a respeito de questoes
sobre o que se deve preservar, quando razoavel, no
espaco de atuacao que tem, por exemplo, um tri-
bunal administrativo regulatério. Isso atenta contra
a efetividade, isso tumultua o processo, e faz com
que processos se alarguem por demais.

No caso, por exemplo, do
escopo, a pericia econdmi-
ca — com a qual basicamente
pretende-se a revisdo completa
do que houve no processo do
Cade, além de uma subversao,
porque perito nao é para isso,
ele existe e esta apto a prestar
um servigo especializado e es-
pecifico — certamente fara com
que o processo fique indefinidamente sem solucgao.

Alias, o Cade me noticia que nao ha nem massa
neste momento para falar da efetividade pratica
de algumas dessas pericias e cita caso que nao esta
nem na fase mais inicial relativa aquilo que diz com
a quesitagdo e movimentos preliminares das partes.

Entao isso realmente me preocupa, como tam-
bém me preocupa, no caso da CVM, uma dis-



cussao em que pericia foi pedida administrativa-
mente, e dizia respeito a algo que € tipificado na
regulacao como um ilicito — isso € incontroverso
do ponto de vista dos precedentes e da doutrina
abracada e seguidamente aplicada pelo 6rgao
regulador — formal e de perigo abstrato, e que,
portanto, nao exige, para sua caracterizagao, a
ocorréncia ou a demonstragao de prejuizo ou
vantagem, com a pretensa finalidade de provar
que nao houve prejuizo. Indeferiu-se a pericia
por impertinéncia, e judicializou-se a questao.

Embora faca parte das relacoes em um Estado
Democratico de Direito, isso traz um tipo de in-
seguranca e de demora que, no final das contas,
quando percebemos o que ocorreu em relagao a
esse ponto especifico da pericia em si, fica a per-
gunta: que resultado efetivo, em tempo util, tive-
mos? Basicamente, foi dito, em uma oportunidade
de apreciacao judicial de segunda instancia, que
nao era caso de deferimento puro e simples da
pericia requerida, mas que a parte teria o direito a
retorno um passo atras no processo, para que ela
propria, se quisesse, trouxesse a pericia aos autos.

Ora, mesmo analisando a questao apenas sob
a perspectiva da parte interessada, e com todo o
respeito ao pronunciamento judicial proferido,
parece-me evidente que qualquer um pode levar
aos autos nao apenas pericia, mas também valer-
-se diretamente de qualquer outro meio licito de
prova. Alias, deve fazé-lo e oportunamente, se
bem fizer aquilo que lhe diz respeito em relacao
a defesa dos seus direitos e se estiver bem orien-
tado para isso. Pergunta-se, novamente, entao:
justifica-se o ocorrido? Entendo que nao.

Penso que essa seja a discussao sadia em am-
bientes como este. Creio que devemos trabalhar,
0 mais possivel, para tentarmos nos ajudar em
relacao aquilo que precisa ter um juiz quando vé
a real necessidade de um olhar especializado. E
ja disse aqui nosso querido amigo Gilvandro, em
termos absolutos ou relativos, que o namero de
pericias em processos, no ambito do Cade, por
exemplo, é reduzido.

Dentro desse universo, se ainda temos distor-
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cao, ainda que com a boa intencao de todos,
penso que o desafio maior aqui seja a delimita-
cao. Primeiro, em relacao ao que € pedido e a
plausibilidade, a necessidade e a utilidade de se
fazer a pericia. Depois, uma vez deferida, ha de
se ter especial cuidado e muito critério em rela-
cao a delimitacao clara e especifica do escopo.
Sempre lembrando que nao se busca em pericia
aquilo que nao vira jamais como conforto para
quem € o Unico julgador do caso (o érgao juris-
dicional responsavel). Nao vira de pericia con-
clusdo ou conforto em relacao a justeza ou nao
de uma decisao ja dada por um 6rgao regulador
com toda aquela caracteristica institucional aqui
lembrada como algo diferenciado, inclusive no
que se refere a especializacao.

O que o perito podera trazer, se estiver presen-
te a angustia legitima de um julgador diante de
caso concreto, é clareza em relagao a fatos que,
para sua apuracao, o juiz vé clara necessidade de
um olhar especializado. E para isso. E para en-
tendimento, como bem frisou o Professor Carlos
Ari. Se for para isso e bem delimitado, tudo bem.
Creio que podemos dormir bem com isso.

Uma vez delimitado e vindo isso para o pro-
cesso, também é preciso haver uma depuracao
muito clara por parte do juiz em relagao aquilo
que possa ter sido objeto de tentagcao humana e
que tenha levado a um tipo de manifestacao um
tanto mais conclusiva ou sobre aspectos merito-
rios da decisdo regulatéria questionada.

Creio que algo nessa direcao poderia ser uma
discussao sadia em ambientes assim, mas, efeti-
vamente, nao sou daqueles que tém a simpatia
por discursos de interdicao, de proibicao ou de
deferéncia plena.

Penso que todos tenham um papel a exercer.
Antes de tudo, volto a dizer, por uma questao de
inteligéncia, inclusive no plano emocional, que nao
me parece razoavel, nem inteligente, com o volume
de coisas que todos temos para fazer institucional-
mente — aqui se falou, mais de uma vez, sobre o
volume de processos, nos mais diversos rgaos e
instancias —, refazer o que nao precisa ser refeito.
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Nao é mesmo inteligente gastar tempo € ener-
gia — alids, € um descompromisso nosso, se fizer-
mos isso em especial em ambito publico, com a
sociedade que nos remunera —, além do que é
essencialmente necessario em cada situagao.

Em realidade, penso que devemos trabalhar
para que tenhamos, o mais possivel, um sistema
de complementacao ou suplementacao. E, quan-
do houver alguma dindmica em que € preciso o
olhar independente do juiz para compor o confli-
to, inclusive em relacdao a uma agéncia ou 6rgao
regulador, que ele aproveite, em grande medida
e 0 mais possivel, aquilo que ja é um substrato su-
ficiente para comprovacgao ou para visualizagao
clara dos fatos em jogo, sem falar, naturalmente,

MARCOS CESAR SARAIVA DA FONSECA

Gostaria s6 de fazer alguns pequenos comen-
tarios. Um dos tépicos centrais das nossas discus-
soes foi a existéncia de varas especializadas.

Penso que a questao da existéncia ou nao de
pericia estd intimamente ligada a isso, porque a
existéncia de varas especializadas para julgar ques-
toes administrativas, no ambito da concorréncia
ou do comércio internacional, vai exigir também,
por parte do juizo, a existéncia de um rol ou de
uma lista de potenciais peritos que se coadune
com essa nova realidade das varas especializadas.

Aqui, dou um depoimento por ser da
Administracdo. Tenho sido Assistente Técnico da
Uniao em diversos casos € deparo-me, normalmen-
te, com algumas situacoes nao muito agradaveis
em termos de algumas reservas de pericia, quase
uma lista prépria de cada juizo, na qual s6 se iden-

nas matérias de direito que ja estao inclusive mui-
to claramente postas como nao aptas a ensejar
dilacoes, e muito menos ainda, pericia.

No mais, se sobrar uma ou outra pericia na-
quele namero que ja é pequeno, trazido e lem-
brado pelo Dr. Gilvandro, que se faca com essa
delimitacdo de escopo e com uma clareza apos
a vinda do resultado do trabalho de quem ali
realmente € o julgador.

Penso que, com isso, diminuimos a incidéncia
da inseguranca juridica presente em varios dos ca-
sos ja vivenciados e podemos vir a trazer algo mais
sadio, inclusive em uma ambiéncia como esta, que
€ uma ambiéncia de didlogo e de coordenacao.

tifica a area de atuacao e, nao necessariamente,
um conhecimento técnico especifico direcionado
para determinado aspecto envolvido nessa pericia.

Fico muito feliz, por outro lado, de ter ouvi-
do aqui o Doutor Ant6énio Claudio e o Professor
Carlos Ari com suas explanacoes a respeito disso.
Acredito que, efetivamente, quando hé esse co-
nhecimento e essa deferéncia a administracao,
é importante e, em alguns casos, isso s6 torna
mais longo todo o processo em que, eventual-
mente, os interessados podem ter um resultado
por parte do Estado brasileiro — deixando de fa-
lar em termos dos Poderes ou da administracao
do Judiciario —, uma solucao definitiva para as
questoes tao importantes que sao apresentadas
ao poder publico brasileiro.

Com isso, termino aqui minha intervencao.
Gostaria de agradecer a todos pela participacao
nesta Mesa.



PAINEL IV

Aspecto dinamico — A concessao de liminares nas acoes de
comércio internacional e defesa da concorréncia:

existem critérios uniformes no Brasil?

PAULO DE TARSO SANSEVERINO
Ministro do Superior Tribunal de Justica

‘ ‘ Inicialmente, os meus agradecimentos pelo convite para participar deste importante
Seminério acerca de temas extremamente importantes e atuais, ligados a judicializacao da defesa da
concorréncia, da regulacdo e do comércio internacional.

O primeiro painelista, com o prazo de vinte minutos, € o Doutor Renato Rodrigues Vieira,
Procurador-Geral Federal desde fevereiro de 2015, Subprocurador-Geral Federal, Procurador Regional
Federal da 52 Regiao, Subprocurador Regional da 12 Regiao, sendo Procurador Federal desde 2006.”
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RENATO RODRIGUES VIEIRA
Procurador-Geral Federal

Gostaria de cumprimentar a Mesa, a todos em
geral, e de conversar com os senhores sobre um
assunto do nosso dia a dia, que é a judicializa-
cao das decisdes das agéncias reguladoras €, em
especial, a concessao de liminares que eventual-
mente suspendam ou anulem decisoes proferidas
por colegiados dessas agéncias reguladoras.

Este, de forma muito objetiva, € um pequeno
resumo do que pretendo expor para os senho-
res: qual a principal forma de questionamento
dessas decisoes colegiadas. Superarei, de forma
muito rdpida, questdes que todos conhecemos e
que envolvem a discricionariedade técnica das
agéncias reguladoras, o poder normativo delas;
a complexidade e o carater estritamente técnico
das decisoes das agéncias reguladoras; as conse-
quéncias da judicializacao, principalmente, em
razao da litigancia demorada e desgastante; a
inseguranca gerada com o excesso de inversoes

de decisdes judiciais; o sentido das decisoes judi-
ciais; a efetividade do resultado final do processo
judicial. E, assim, tentaremos tirar algum diagnos-
tico preliminar sobre esse assunto.

O material de estudo que estou trazendo para
os senhores é uma andlise das decisdes das prin-
cipais agéncias reguladoras. Cito aqui as que fo-
ram objeto do meu estudo — Ana, Anac, Anael,
Ancine, Aneel, ANP, ANS, Antac, ANTT, Anvisa,
Cade, CVM e Previc —, que tecnicamente nio sao
agéncias, mas a maioria delas €, e falarei generi-
camente de 6rgaos reguladores.

Atualmente ocupo o cargo de Procurador-
Geral Federal, o que facilita um pouco o enfren-
tamento desse assunto, uma vez que tenho uma
visdo panoramica da realidade judicial de todas
essas agéncias reguladoras. A Procuradoria-Geral
Federal representa judicialmente e presta asses-
soramento juridico a todas essas autarquias.

Tentarei, primeiramente, tracar um cenario
geral para, a partir dai, estabelecer algumas con-
clusdes. Tentarei detalhar isso na sequéncia.

Este € um cenario de como se comportam
essas agéncias reguladoras, que acabei de refe-
rir, no ambito judicial. Considerando o processo
judicial, de uma maneira geral, tanto decisoes
de mérito quanto decisOes processuais, este € o
cenario: em 59% dos casos, a decisao da agén-
cia reguladora é confirmada ao final pelo Poder
Judiciario; 9% dessas decisoes sao anuladas; 3%,
reformadas; e o restante, de desisténcias, perda
do objeto e abandono da causa. Esse talvez seja
0 cenario que mais nos interesse.

Esse é um cenario que analisa as decisdes ape-
nas de mérito, ou seja, ndo envolvem perda de
objeto, desisténcia e abandono da causa. Quanto
a essas, €é possivel — e precisamos ser honestos
nesse ponto — que a perda do objeto tenha sido
decorrente, de um lado, do reconhecimento do
particular da decisao administrativa proferida
pela agéncia reguladora, com o pagamento even-
tualmente da multa, ou que a prépria agéncia
tenha revisto seu entendimento, provocando, as-
sim, a perda do objeto. Por isso, se formos anali-



sar o motivo da desisténcia, da perda do objeto
ou do abandono, estaremos especulando.

Entdo, vamos direto para as decisoes de méri-
to transitadas em julgado. Somando todas essas
agéncias reguladoras, temos um cenario seguro
de 83% de confirmacao, ao final do processo, das
decisdes proferidas pelos 6rgaos reguladores,
apenas 12% de anulacao, e 5% de reforma. Eum
percentual bastante expressivo.

H& uma diferenca de comportamento da pri-
meira instancia e das instancias finais que promo-
vem o entendimento final do Poder Judiciario.
Ainda assim, percentuais bastante altos e signifi-
cativos. Em primeira instancia, temos 68% de con-
firmacao das decisdes dos 6rgaos reguladores e,
com o transito em julgado, alcancamos 83%, como
ja me referi. E uma diferenca substancial. Sao 15
pontos percentuais. Em termos percentuais, apro-
ximadamente 22% de diferencga da primeira instan-
cia para o transito em julgado do processo.

Ha certa regularidade no padrao de confirma-
¢ao das decisoes judiciais por agéncias reguladoras.
Temos aqui a Anatel e a ANTT acima dos 90%; ou-
tras agéncias, como Ancine, ANP e Antac, acima
dos 70%. Em relacao ao Cade, trouxe informacoes
um pouco mais detalhadas: temos, hoje, uma mé-
dia de 74% de confirmacao das decisoes proferidas
pelo Cade, e essa média tem variado. E possivel que
seja indicativa de uma tendéncia de melhora do
percentual de confirmacao. No ano de 2014, foram
82% de confirmacao das decisdes do Cade e, nos
altimos anos, numa média histérica, temos 74% de
confirmacao das decisdes desse 6rgao.

Tal dado talvez seja mais relevante do que os
anteriores para o que estamos discutindo aqui.
Os anteriores serviram para prepararmos as pro-
ximas discussoes. E o nimero médio de mudanca
de status da decisao. O que é isso? E uma decisao
que, proferida inicialmente, é reformada pelas
instancias superiores e depois volta a valer a de-
cisao primeira. Cria um cendrio de inseguranca
juridica para o mercado, para o meio juridico,
para outros juizes, para a agéncia reguladora ob-
jeto da discussao. Enfim, esse € um indicador de
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custo juridico das acoes judiciais. E um indicador
de incerteza juridica.

E chamo a atencao para as decisoes proferidas
nos processos da Aneel e do Cade, que apresen-
tam o maior nimero de mudanca de estados em
um mesmo processo. Quanto ao objeto de ana-
lise — falarei mais especificamente em relacao a
Aneel e ao Cade —, foram analisados mais de cem
processos num espaco de tempo, entdo, temos
um indicador seguro. Algumas agéncias, como a
Ana, tém um universo menor de processos, salvo
engano, foram dezesseis processos nessa base.
Entdo, ndo apresentam um dado tao seguro. Em
relacdo a Aneel e ao Cade, podemos seguir.

O que quer dizer 1.45 e 1.19? Quer dizer que
as decisdes mudam de sinal em mais de uma vez
nos processos. Usarei o exemplo da Anatel para
melhor esclarecer. Na Anatel, que é 0.25, o nu-
mero de mudanca de status da decisao judicial,
quer dizer que a cada quatro processos, em ape-
nas um deles héa algum tipo de inversao de deci-
sao judicial no curso do processo, ou seja, 0 N0sso
indicador de incerteza juridica € baixo.

Por outro lado, no Cade, temos que, em todo
processo, em regra, hé inversao no curso do en-
tendimento da decisdo judicial, € mais de uma
vez. Em média, uma vez e meia de alteracao. Isso
provoca um sentimento de insegurancga juridica
muito grande. E, se aliarmos esse sentimento de
inseguranca juridica a outro indicador que eu
trouxe, o de que a primeira instancia anula ou
reforma com mais intensidade decisoes das agén-
cias reguladoras, chegamos a um cenéario em que
a primeira instancia € atraente para os atores que
pretendem a judicializacao. E detalharei esse as-
sunto na sequéncia.

Aqui é um dado quantitativo, mais uma vez
utilizando o Cade como referéncia. No ano de
2014, tivemos quinze casos judicializados e 24 ca-
sos nao judicializados. Essas sao as importancias
envolvidas nos quinze casos judicializados, quase
3 bilhoes de reais. No ano de 2015, o nimero de
casos judicializados percentualmente aumentou
significativamente, quatorze casos contra dezes-



Semindrio
“Os Desafios da Judicializacdo da Defesa da Concorréncia,
aa Regulacéo e do Comércio Internacional”

seis judicializados. Essa € uma média histdrica
desde 2012, 39 casos judicializados contra 53 nao
judicializados, no universo de decisoes proferidas
pelo Cade.

E esse é um cenario de decisodes que, de algu-
ma forma, comprometeram a decisao administra-
tiva do Cade, em que apenas sete multas tiveram
suas exigibilidades suspensas num universo de 32
casos. E um percentual relativamente pequeno.

Depois de pintar esse cendrio, gostaria de
compartilhar algumas conclusoes. A primeira de-
las € esclarecer que ndo ignoro, nao desconheco
o principio da inafastabilidade do Judiciario, em
razao de algumas das ideias que tentarei com-
partilhar com os senhores. Tenho pleno conhe-
cimento do principio constitucional da inafasta-
bilidade do Judiciario.

A primeira instancia, como ja vimos, € mais
intervencionista, 0 que provoca uma atracao dos
atores envolvidos no processo de judicializacao,
mas nao é so isso.

O mercado trabalha com uma légica diferente
dos demais atores processuais. O interesse deles
na judicializacao é diverso do interesse padrao
dos litigantes, ordinariamente falando. Muitos
atores incluem, em sua equagao econémico-fi-
nanceira, a judicializacao. Muitas vezes, € inte-
ressante litigar, mesmo tendo como perspectiva
final a confirmacao da decisao administrativa da
agéncia reguladora contra a qual se esta litigan-
do, mas é interessante passar dez anos litigando,
com decisao eventualmente suspensa durante al-
gum tempo, porque a correcao, os juros, as atua-
lizacOes monetéarias sobre a multa eventualmente
impostas pela agéncia reguladora sao muito me-
nos danosos aquela empresa do que o benefi-
cio gerado pelo ndo cumprimento de uma certa
determinacao da agéncia reguladora. Entao, a
litigiosidade de alguns atores do mercado, e lon-
ge de qualquer generalizacao, faz parte de uma
equacgao econOmico-financeira do envolvido.

Por isso, quando somamos essa formula — es-
ses elementos de atratividade um pouco maior;
a tendéncia talvez mais intervencionista na pri-

meira instancia, com mais concessoes; o interesse
peculiar de algumas empresas do mercado de
insistir na judicializagcao, mesmo numa perspec-
tiva de confirmacao da decisao em mais de 80%
dos casos — ao final, somos levados a conclu-
sao de que, de alguma forma nao intencional,
o Judiciério esteja incentivando a sua condicao
de instancia revisora das agéncias reguladoras.
Muito mal, encontramos isso no dia a dia das lides
previdenciarias, em que o INSS é uma instancia
inicial da concessao de beneficios.

O Judiciario é uma instancia efetivamente re-
visora de praticamente todos os beneficios inde-
feridos pelo Poder Judiciario. Recentes decisoes,
em relacao a prévio requerimento administrativo,
talvez recoloquem a situagdo em ordem. Mas os
dados que trago mostram que o Judiciario tem fun-
cionado também no ambiente de regulacdo. Nas
decisdes do Cade, como falei ha pouco, quase 50 %
das decisoes proferidas sao objeto de judicializacao.

E esse excesso de liminares subverte a 16gi-
ca do sistema. Temos um cenéario de excesso
de concessao de liminares. E algumas, por mais
absurdas, a meu ver, que paregam, contra deci-
soes colegiadas de 6rgaos reguladores, construi-
das durante anos por especialistas, analistas em
regulacdo, um colegiado qualificado, e que sao
suspensas em 24 horas, em 72 horas, por uma
decisao, sem sequer ouvir a agéncia reguladora.
I[sso, para mim, nao faz sentido. Isso subverte a
l6gica de uma decisdao proferida por um 6rgao
técnico, com discricionariedade técnica, com in-
dependéncia técnica, com corpo técnico qualifi-
cado, suspensas por um magistrado, certamente
muito qualificado, mas sem ouvir sequer a agén-
cia reguladora.

Entdo, eu gostaria de trazer uma ideia para
reflexao. Sei que esse assunto ja foi debatido aqui
nos demais painéis e outras ideias surgiram, espe-
cialmente em relacao a competéncia privativa de
tribunais para revisar decisdes das agéncias regu-
ladoras, da mesma forma as varas especializadas,
e sao todas excelentes sugestoes, mas trago mais
uma para efeito de debate.



Temos uma legislacao especifica que, de al-
guma forma, restringe a possibilidade de conces-
sao de liminares. Citarei alguns exemplos para
néo cansa-los. A Lei n. 8.437/92, no seu art. 1°,
prevé que a liminar ndo pode ser concedida em
acoes cuja providéncia semelhante sé se possa
obter por meio de mandado de seguranca; ou, no
seu § 3°, medida liminar que esgote, no todo ou
em parte, o objeto da acao ou aquela que defira
compensacao de créditos tributarios. Também héa
algumas restricoes previstas na Lei n. 9.494/97,
como, por exemplo: liberacdo de recursos, in-
clusao em folha de pagamento, reclassificacao,
equiparacao, aumento, extincao de vantagens de
servidores publicos.

Entao, percebam que, de alguma forma, o
nosso ordenamento ja cria situacoes de possibi-
lidade de restricdo a conces-
sdo de medida de liminares,
apesar da previsao constitu-
cional do principio da inafas-
tabilidade do Judiciario, que
nao é um principio absoluto,
como bem sabemos.

Nao seria razoavel pensar-
mos, de lege ferenda, a impossi-
bilidade de concessao de liminares, por parte do
Poder Judiciario, em face de decisoes colegiadas de
agéncias reguladoras? Seria um absurdo imaginar
que, sem afastar a possibilidade de anulacao ou
reforma das decisoes proferidas pelas agéncias re-
guladoras, essas pudessem ocorrer apenas em sede
de cognicdo exauriente em sentenca?

Em sede de cognicao suméaria, sem provas,
sem uma instrucao probatoria, sem pericia, sem
uma maior investigacao, suspender uma decisao
proferida apds anos de construgao pela agéncia
reguladora, parece-me exagerado. Mais uma vez,
de lege ferenda, precisamos debater o assunto.
Outra alternativa seria, mesmo sem alteracao le-
gislativa, um maior rigor na admissibilidade dos
pedidos, considerando a discricionariedade téc-
nica, o mérito administrativo.

Um levantamento, reconheco, muito impreci-
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so da OCDE, indica que uma minoria dos paises
componentes da OCDE permite a revisao judicial
das politicas regulatorias, € esses que permitem
sao a Bélgica, Canad4, Espanha, Estados Unidos,
Reino Unido, Portugal, mas, mesmo em relagao
a esses, a maioria nao permite um controle subs-
tantivo das politicas regulatdrias.

Tenho certeza de que esse tema ja foi objeto
de debate. Permito-me, talvez, trabalhar sobre
esse assunto nos debates. Pularei a minha su-
gestao de criacao de varas especializadas, por-
que tenho certeza de que o tema ja foi pratica-
mente exaurido pela qualidade dos palestrantes
que dele trataram. Eu trouxe trés casos, para
efeito de estudo, para que possamos debater.
O primeiro é bem conhecido, de concentragao
no mercado de chocolate.

Nesse caso especifico, em 2004, o Cade enten-
deu que a aquisicao da fabricante nacional pela
Nestlé resultaria em um elevado grau de con-
centracao de mercado relevante e decidiu pela
desconstituicao da operacao. Em 2005, as interes-
sadas ajuizaram acdo. E por que estou trazendo
isso? Porque a esse pedido foi deferida uma cau-
telar na época com alguns argumentos, 0os quais
transcrevi e agora compartilho com vocés.

Segundo o magistrado, a peticao inicial foi
ajuizada com oitenta laudas, acompanhada de
documentacdo que ja totalizava nove volumes.
Depois disso, foram ajuizadas duas peticoes, sen-
do que se poderia prever que a manifestagao do
Cade, mesmo limitando-se a debater sucintamen-
te os argumentos dos autores, nao seria pequena,
demandando mais um razoavel tempo de anélise,
inclusive dos bastante intricados aspectos juridi-
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cos e econdmicos envolvidos, ou seja, a discussao
era complexa, o processo era volumoso e a peti-
¢ao inicial dos requerentes tinha mais de oitenta
paginas. Em razao disso, o magistrado concedeu
a cautelar para suspender a decisao do Cade, até
que pudesse formar um juizo sobre esse assunto.
I[sso é uma inversao da logica.

Um caso recente, de julho deste ano: a
Associacao Brasileira de Grandes Consumidores,
da industria pesada que consome energia elé-
trica, ajuizou uma acao judicial contra a Aneel
para que deixasse de recolher alguns itens que
compoOem a conta de desenvolvimento econo-
mico. A conta de desenvolvimento econémico é
usada para prover o custeio de algumas politicas
publicas na area de energia elétrica, por exem-
plo, o “Luz para Todos”, tarifas de consumidores
de baixa renda, fomentar uma competitividade
com a energia edlica. Existe uma politica publica
por trds da CDE.

O que aconteceu? Essa associagcao ajuizou
acao, e o juiz deferiu a liminar para desobrigar
as industrias pesadas associadas a Abrace de pa-
gar esses itens, que compoem o desenvolvimento
econdmico. Quais sdo as consequéncias de uma
medida liminar desse porte? Provocou um enor-
me desequilibrio do orcamento da CDE, uma
necessidade de recdlculo das cotas das politicas
custeadas pela CDE, para que elas ndo fossem
prejudicadas, um déficit de arrecadacao na or-
dem de 1,8 bilhao de reais, um aumento da tarifa
do consumidor — temos lido nos jornais sobre esse
assunto: no Rio Grande do Sul de 0.74%, no Rio
de Janeiro de 3.04%; estima-se que 0 aumento
da energia para o consumidor chegue até a 8% —,
sem falar do efeito multiplicador estimulado pelo
préprio Judiciario. Todas as outras industrias e
consumidores de uma maneira geral, que nao sao
associados a Abrace, ja estao ajuizando acoes pe-
dindo da mesma forma, que deixem de recolher
itens especificos da CDE. Isso potencializa todas
as consequéncias que expus acima.

O ultimo caso, para encerrar, e talvez esse seja
0 mais curioso de todos. Essa liminar foi proferida

apenas ha alguns dias e envolve a cannabis sativa,
a maconha. O que aconteceu nesse processo?
O Ministério Publico Federal ajuizou uma acao
civil publica com diversos objetivos. Listei apenas
alguns deles: permitir o uso, a posse, o plantio, a
cultura, a colheita, a exploracao, a manipulacao,
enfim, a distribuicao da cannabis e de qualquer
outra espécie da cannabis, a maconha, bem como
dos produtos obtidos a partir dessa planta. Ele
também, o Ministério Publico, pediu a exclusdo
do THC, que é uma substancia entorpecente, o
Tetrahydrocannabinol (nao confundir com o ca-
nabidiol, substancia ja liberada pela Anvisa), da
lista de substancias psicotrépicas proscritas para
que elas sejam transferidas de lista, para apenas
sujeitas a notificacao por receita. O Ministério
Publico também pediu para que se permita a im-
portacao dessa substancia sem pagamento de im-
posto. E também permitiu que uma pesquisa fosse
desenvolvida para que a maconha pudesse ser
usada de forma in natura. O que isso quer dizer?
Mediante a inalagao, a infusdo para algumas do-
encas que o préprio Ministério Publico indicou.

S6 vou ressaltar aqui alguns argumentos que
o Ministério Pablico usou, porque a cannabis ja
é de alguma forma conhecida ha mais de seis mil
anos e nao hd nenhum efeito colateral severo
na histéria que tenha sido diagnosticado. Pode
ser que nao seja segura, assim como, segundo o
Ministério Puablico, muitas outras substancias e
medicamentos também nao o sao e ainda assim
sao usados. E, por fim, que o uso da maconha
poderia trazer diversos beneficios a paciente.

O juiz deferiu a liminar, mesmo tendo conside-
rado alguns argumentos relevantes no seguinte
sentido: reconhecer a necessidade de instrucao
probatéria e até de pericia judicial para anali-
sar os argumentos do Ministério Pablico. Ele
concordou que essa substancia que estava sen-
do liberada tem uma capacidade entorpecente
significativa. E também, apesar do carater alu-
cindgeno encontrado nessas substancias, ainda
assim, isso poderia trazer uma solucao benéfica
a alguns pacientes de certas doencas especificas.



E tal decisao estd em vigor, excluindo o THC da
portaria da Anvisa. Esse juiz também decidiu au-
torizar a importacao do THC e, por fim, permitiu
a prescricao médica desses produtos da cannabis
sativa e de qualquer outra espécie ou variedade
da cannabis e dos produtos gerados a partir dessa
planta. Com isso, o magistrado, nessa acao civil
publica, efetivamente subverteu uma légica de
uma politica publica estabelecida no ambito da
Anvisa e do Ministério da Saude.

Efetivamente, o juiz, em sede de liminar, in-
verteu essa politica puiblica e, na sua perspectiva,
entendeu que seria mais valido, mais vantajoso,

PAULO DE TARSO SANSEVERINO

Parabéns ao Doutor Renato Rodrigues Vieira
pela clareza, pela objetividade da exposicao mui-
to elucidativa de alguns aspectos da judicializa-
¢cao em relacdo a agéncias reguladoras.

Passo agora a palavra ao Desembargador
Federal José Marcos Lunardelli. E Doutor e
Mestre em Direito Econdmico pela Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo - USP,
é Desembargador Federal do Tribunal Regional
Federal da 32 Regiao e Diretor de Assuntos
Legislativos da Associacao dos Juizes Federais

JOSE MARCOS LUNARDELLI
Desembargador Federal do
Tribunal Regional Federal da 3% Regiao

Quero agradecer ao Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino pelas palavras, ao Ministro Villas
Boas Cueva pelo convite para participar do even-
to, saudar todos os presentes.

No painel do Professor Carlos Ari Sundfeld,
havia uma pergunta que ele disse nao saber res-
ponder. Também hd uma pergunta aqui que sei
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liberar o uso da cannabis.

Com esse raciocinio, s6 quero reafirmar como
devemos cuidar de forma muito cautelosa da pos-
sibilidade de concessao de liminares para desfa-
zer entendimentos consolidados de colegiados
de agéncias reguladoras por decisao liminar. Isso
nao € seguro, nao é democratico e nao é — nao
me entendam mal — republicano. A logica é: é
possivel que o Poder Judiciario reverta decisdes
das agéncias reguladoras. E possivel, mas desde
que com exame aprofundado da situacao, prefe-
rencialmente em sede de cognicao exauriente.

do Brasil - Ajufe, no biénio 2014/2016.

Nao poderia deixar de destacar também
que, recentemente, na lista triplice do Superior
Tribunal de Justiga, destinada a Magistratura
Federal, ele foi um dos trés desembargado-
res federais escolhidos juntamente com um do
Parand, da 42 Regiao, e um da 12 Regido. Entéao,
o simples fato de ser escolhido pelos nossos
Pares do Superior Tribunal de Justiga, junto com
o Ministro Villas B6éas Cueva, realmente, além
da exceléncia do curriculo, mostra o respeito,
a consideracao que tem dentro da carreira da
Magistratura Federal.

responder facilmente: existem critérios uniformes
para a concessao de liminares? Nao. Esta respon-
dido. Eu poderia dizer que acabou aqui a minha
necessidade de fazer qualquer exposicao, a ndo
ser que os senhores reconhecam como critérios
uniformes aqueles dois requisitos classicos da
fumus boni iuris e do periculum in mora. Nao sao
bem esses os critérios uniformes para a concessao
de liminares que acredito que a pergunta quer
responder. E ndo ha, porque ha uma pluralidade,
uma diversidade de juizes, de projetos de socie-
dade que esses juizes imaginam.
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Ha& um livro que recentemente saiu nos Estados
Unidos, do Cass Robert Sunstein, em que ele faz
uma andlise da Suprema Corte Americana. Ele
cria uns tipos ideais de magistrados. E, vendo a ex-
posicao do Renato Rodrigues Vieira, lembrei-me.

Ele fala do juiz herdi, que seria aquele muito
ativo, que tenta fazer uma reforma social, imple-
mentar as melhores decisdoes que transformam
a sociedade; do juiz soldado, que é um juiz fiel
cumpridor da lei e da constituicdo no seu sentido
mais estrito; do juiz minimalista, que é aquele que
se dispoe a fazer mudancas, mas com muita pru-
déncia, muito cuidado, reconhecendo que essas
transformacodes devem ocorrer por meio da de-
liberacao coletiva em outros féruns, ou seja, ele
pode atuar, mas com muita cautela — parece que
esse é até o perfil predileto do Sunstein —; e 0 juiz
mudo, que é o que nao quer saber de falar nada,
nos casos dificeis, quer ficar caladinho, para ar-
rancar qualquer coisa dele é um sacrificio brutal.

Na verdade, sdo caricaturas. O autor mesmo
reconhece que existem tipos intermediarios entre
essas figuras que ele classifica como pessoas cons-
titucionais. Mas é para mostrar que é muito dificil
se construirem critérios uniformes com diversida-
de de pessoas que imaginam o papel do Direito, o
papel do Judiciario na sociedade e a sua respon-
sabilidade nessa dinamica. Dai por que é muito
complexo tentar construir critérios uniformes.

Proibir o juiz de conceder liminar ndo é uma
solugao, porque a proibicao pode trazer efeitos
negativos. O problema todo € tentar conscienti-
za-lo daquilo que o Professor Carlos Ari estava
falando, dos 6nus e dos bonus do litigio. Talvez
falte uma consciéncia mais completa dos juizes
ou uma consciéncia mais profunda dos énus e
dos boénus que o litigio provoca na sociedade.

A grande quantidade de feitos que tramitam
no Judiciario leva o juiz, as vezes, a decidir com
base em opinides superficiais que uma das par-
tes trouxe. Provavelmente, se ele conceder uma
liminar ou uma decisao judiciaria favoravel, sera
aquele juiz que o Gilvandro estava citando agora,
o juiz brilhante. Esse jovem é brilhante, esse juiz é

brilhante. Para a outra parte, seria o pior juiz da
face da Terra. Esse é 6nus de tomar uma decisao.

Essa situacao leva, muitas vezes, a decidir-se
com base numa opinido parcial de uma das par-
tes que postulou uma decisao judicial, e depois
ter dificuldade em revé-la, seja porque tomou
uma decisao e nao quer voltar atras, seja porque
a quantidade de processos dificulta a compreen-
sao do caso — “vamos deixar isso para a sentenca,
vamos fazer a instrugao” —, mas tem-se uma deci-
SA0 que provoca uma repercussao no ambiente
social ao qual ela se dirige.

E o problema desses 6nus e bonus das decisoes
judiciais e os custos que elas podem trazer para as
partes é algo que nao é tdo bem compreendido
pelo Judiciario. As vezes, eu diria assim, ha um
uso abusivo do Judiciario ou um uso desviado
das demandas judiciais. Em matéria concorren-
cial, ja tivemos diversos exemplos desse uso ina-
dequado do Judiciario, em matéria tributaria.

O Luciano esta aqui e ja participou de multi-
plos debates envolvendo o problema da conces-
sao de liminares em determinados setores eco-
ndmicos e quantas distor¢oes elas provocam na
concorréncia e no equilibrio desse setor. Basta
citar o setor de combustiveis. E um caso classico
em que a Ajufe e o Instituto ETCO trabalharam
muito na conscientizacao — creio ser essa a pa-
lavra — da comunidade juridica e dos membros
do Judiciéario, sobre as distor¢des provocadas por
liminares que evitavam o recolhimento da Cofins
e do PIS e como isso, em mercados com margens
reduzidas, provocava distor¢des concorrenciais
que beiravam figuras do Cédigo Penal em muitas
circunstancias, em muitos casos.

Temos esse problema em outros setores. Uma
empresa que sonega tributos de maneira contu-
maz, que faz disso uma politica de desenvolvi-
mento da sua atividade, como ela conquista mer-
cado e prejudica o outro. Basta citar o exemplo
conhecido de todos, que € o setor de cigarros,
de tabaco, em que ha um debate no Supremo
Tribunal Federal, até hoje nao encerrado, sobre a
possibilidade, nessas circunstancias, de uma em-



presa que adota como politica econdmica a so-
negacao contumaz, de cassar o registro especial
de funcionamento dela, tird-la do mercado, sem
qualificar isso como uma sancao politica. Aquela
ideia de que ndo é um mero inadimplemento tri-
butéario, e sim a empresa que tem como politica
sistemdtica a sonegacao de tributos para obter
uma vantagem concorrencial.

Esse é outro tema que deve ser levado em
consideracgao pelo Judiciario. Quer dizer, nao se
esta dizendo aqui que se deve penalizar a em-
presa, impedindo-a de explorar a sua atividade
econOmica por uma situacao de inadimpléncia
localizada, em certo momento, de um determina-
do tributo. Mas aquela que adota essas medidas,
ou seja, utiliza-se indevidamente ou inadequa-
damente da tutela jurisdicional para obter uma
vantagem competitiva, que é danosa ao mercado
—nao é danosa a um ou a outro concorrente, mas
ao mercado —, ou a empresa que adota a politica
de sonegacao fiscal como uma politica de ganhar
espaco, sobreviver por um determinado tempo,
obter lucros abusivos e arbitrarios e depois mon-
tar outra empresa. Sao distorcoes que precisam
ser reconhecidas, e o Judiciario, o juiz, tem que
tentar reequilibrar essas situacoes.

Ha litigios, como no caso do setor de combusti-
veis, em que imaginadvamos a necessidade de exi-
gir uma contracautela, um depdsito judicial para
evitar esse efeito colateral da medida liminar no
ambito concorrencial. E necessério, em certos
setores, trabalhar com tal pre-
caucgao, com essa cautela. Nao
para impedir o debate juridico,
tributario ou o prosseguimento
de uma demanda, que pode
ser legitima, inclusive, a pos-
tulacao daquele contribuinte,
mas para evitar que aquela li-
minar produza esses efeitos co-
laterais danosos a concorréncia. Esse ndao é um
tema que € levado em consideracao na concessao
de liminares, que podem ser sensiveis em deter-
minados mercados e setores. Em setores em que
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a tributacdo tem margem pequena ou em que a
tributacao interfere profundamente € necessario
ter essa cautela concorrencial. Talvez encontrar
alguns mecanismos de equilibrio, como o depdsito
judicial do tributo para garantir aquela liminar,
para evitar essas situacoes de instabilidade que
uma decisao judicial pode provocar em determi-
nados mercados.

Além disso, acredito muito na capacidade de
persuasao e didlogo. Acredito que s6 conseguimos
transformar o Judicidrio mostrando para o juiz
o litigio na sua complexidade, porque o grande
problema do juiz € quando ele ouve apenas uma
das partes ou tem acesso apenas a informacoes de
uma das partes, e a outra nado consegue trazer as
informacdes com toda a sua complexidade.

Creio que o novo Cédigo de Processo Civil
trabalha com um modelo um pouco mais cola-
borativo dos litigantes. A ideia ndao é um modelo
tao adversarial, mas o juiz e as partes tém que
colaborar para a resolucao dos litigios. Pensar em
mecanismos que permitam que as partes colabo-
rem efetivamente para a resolucao do litigio € a
melhor maneira de se obter decisdes jurisdicio-
nais com uma qualidade que atenda a todos os
interesses, porque nao podemos crucificar o juiz
que concede a liminar e nem santificar aquele
que a nega, ja que nao é esse o problema. O pro-
blema é permitir ao juiz — e essa € a dificuldade
— 0 acesso as informacoes importantes e sensiveis
para tomar a melhor decisao possivel.

Tenho um amigo que advoga, e ele fala que
a sua maior dificuldade, hoje, é fazer com que o
juiz julgue o caso dele numa versao que ele tem
desse caso, por conta da quantidade de feitos que
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tramitam no Judiciario. Muitas vezes o juiz esta
julgando aquilo ou concede uma liminar, enten-
dendo ser aquela a versao do caso e, no fundo,
nao é. Essa versao nao existe. O caso é diferente.
Mostrar que o seu caso é diferente, que merece
um olhar distinto, esse € o desafio de todas as par-
tes que participam de um litigio hoje no dmbito
do Poder Judiciario, por conta dessa quantidade
enorme de processos que tomam a vida dos juizes
em todas as instancias, no primeiro, no segundo
grau, no STJ, no STF.

Essa dificuldade de trabalhar com Justica em
massa, ou entao a quantidade de energia que
essa Justica de massas consome do juiz pre-
judica muito a compreensao dos problemas e
dos casos que sao levados para julgamento e
compreensao do Judiciario.

Com relacao ao tema das varas especializadas,
elas podem também ser uma alternativa para ten-
tar construir critérios mais uniformes e mais segu-
ros na prestacao jurisdicional, porque esse seria
o objetivo. Em tese, haveria juizes mais especia-
lizados, juizes que ja tomaram conhecimento fre-
quente de diversos casos e sdo mais preparados
para enfrentar litigios que nao sdo comuns no
dia a dia, seja da formacao desse juiz — antes na
faculdade —, seja no préprio dia a dia do férum.

Essas varas especializadas sao uma alternati-
va? Sao. Particularmente apenas tenho uma di-
ficuldade com o modelo de uma ou duas varas.
Penso que é necesséario ter algum modelo que
garanta o minimo de pluralidade, duas ou trés
varas, algum modelo de equilibrio para evitar
também o risco de se ter apenas um Unico juiz
decidindo aquela matéria. E bom um pouco de
concorréncia, inclusive, na producao jurisdicio-
nal. Ela monopolizada em um Gnico magistrado,
talvez nao seja positivo para a sociedade. Algum
grau de rivalidade de competicao entre as deci-
sdes jurisdicionais € benéfico para a sociedade.

Concentrar em um ou poucos juizes, talvez,
seja um risco também em termos qualitativos.
Pode ser que tenhamos nessa Unica vara um juiz
brilhante, mas pode ser que também nao haja

esse juiz tao brilhante, e o que era para resolver
um problema vai criar outros mais.

Entao, temos que tentar encontrar um meio,
um ponto de equilibrio entre a especializagcao
e a necessidade de se garantir algum grau de
pluralidade — nao é negativo para a sociedade
haver algum grau de pluralidade na prestagao
jurisdicional. Pluralidade essa que depois, com
o debate e o conhecimento das demandas, vai
lapidando-se, aperfeicoando-se e construindo
esse grau de seguranca e certeza que se deseja.
Porque seguranca e certeza sao construidos com
o passar do tempo. Quer dizer, sobretudo nesses
casos dificeis, ndo existe uma Unica decisdo ou a
melhor decisao; existem decisdes que precisam
ser construidas em um debate colaborativo en-
tre as partes.

O papel dos juizes, nos casos dificeis, € tentar
trazer o maximo de subsidios que permitam che-
gar a uma decisdao que seja a melhor possivel den-
tro de um contexto no qual nao sdo processos em
que se tem uma Unica solucdo. Sempre havera
mais de uma solucao, todas, as vezes, razoaveis.

Entao, o problema é como construir a melhor
solucao nesses casos dificeis, porque falar que a
solucdo A é a melhor ou a solucao B é melhor
depende muito dos interessados nessas decisoes.

Temos que reconhecer que os casos dificeis
nao tém solucao prét-a-porter, pronta, que se ti-
rou ou sacou rapidamente da lei. Acredito que
sao decisoes que saem de um debate proficuo,
de um debate bem proporcionado pelo magis-
trado. Penso que o magistrado deve estar — nao
diria treinado — estimulado a proporcionar que as
partes colaborem efetivamente na producao da
melhor decisdo. Creio que o novo CPC abre uma
série de portas para permitir decisoes de melhor
qualidade, inclusive, nesses casos dificeis.

Ha um projeto de lei tramitando no Congresso,
o Professor Carlos Ari citou um que modifica a Lei
de Introducéo ao Direito, estabelecendo algumas
regras para tentar dar algum grau de seguranca
e certeza juridica, ou melhorar a seguranca e a
certeza juridica na producao de decisoes jurisdi-



cionais e na revisao das decisdes administrativas.

Ha outro projeto elaborado pelo Instituto
Brasileiro de Direito Processual que tenta traba-
lhar o problema da revisao judicial das politicas
publicas, estabelecer algum procedimento, uma
vez que hoje se reconhece que o perfil do juiz he-
réi aqui € um perfil cada vez mais predominante.
Nao sei se isso € bom ou mau. O Sunstein prefere
o0 minimalista. Sou também simpéatico a figura do
minimalista. Creio que ele tem mais a produzir,
mas tenho que reconhecer que hoje o herdi é o
ator em voga.

E se o her6i é o ator em voga, os profissionais
do Direito tém que saber trabalhar com esse juiz
heréi. E, para trabalhar com esse juiz herdi, a
Unica forma € criar sedimentos que deem algum

PAULO DE TARSO SANSEVERINO

Parabenizo o Desembargador José Marcos
Lunardelli pela exposicao, também muito clara e
trazendo um pouco das angustias do magistrado,
especialmente frente aos chamados hard cases. E

CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA NETO
Professor da Fundacao Getulio Vargas

Evidentemente, € dificil falar por Gltimo em
um Painel dessa envergadura, com pessoas que
ja trataram de temas extremamente interessan-
tes, exposicoes brilhantes, imagens importantes.
Creio que essa imagem do juiz herdi, a imagem
do juiz mudo, sao muito eloquentes.

Esta € uma questdao importante: o que aconte-
ce quando as decisoes de defesa da concorrén-
cia — focarei especialmente no didlogo do Cade
com o Poder Judiciario — desdguam no Poder
Judiciério, e o juiz inevitavelmente terd que to-
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grau de previsibilidade a sua decisao. Penso que
esse € o desafio.

Se quisermos construir algum critério uni-
forme para as decisoes, precisamos pensar em
procedimentos que assegurem efetivamente a
participacao das partes, que assegurem que elas
possam efetivamente ser ouvidas, possam trazer
elementos para a decisdo. Acredito, de certa for-
ma, que € a Unica maneira de se controlar o juiz
heréi, procedimentalizando o maximo possivel a
sua forma de acao a fim de permitir que as partes
tenham efetiva possibilidade de colaborar para a
decisao desse juiz.

Em suma, sao essas as ideias que eu gostaria
de compartilhar com os senhores.

a questao bastante interessante e atual a respeito
do juiz heréi, do juiz soldado.

O terceiro painelista é o Professor Caio Méario
da Silva Pereira Neto. Ele é Mestre e Doutor em
Direito pela Yale Law School dos Estados Unidos,
e Professor da Escola de Direito de Sao Paulo da
Fundacao Getulio Vargas.

mar uma decisio sobre deferir ou ndo uma limi-
nar. Creio que esse é o aspecto que esta diante
deste painel. Concordo com a resposta inicial
do Desembargador Lunardelli de que evidente-
mente ndo ha um critério uniforme, quer dizer,
os critérios formais sdo uniformes, mas critérios
materiais sdo muito diversos.

Eu s6 agregaria um aspecto adicional: é que
me parece que nao s6 pelo fato de haver diver-
sos juizes, portanto, diversas pessoas decidindo,
mas pelo fato de os casos, no ambito do Direito
Econdmico, de uma forma geral, e da regulacao e
defesa da concorréncia, em especial, serem muito
intensivos em fatos e serem casos muito peculia-
res. Entdo, as maximas “cada caso é um caso” e “a
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decisao é casuistica”, creio, valem nesses aspectos,
nessa seara, talvez mais do que em muitas outras.

Assim, em alguns casos tributdrios e previden-
ciarios, por exemplo, vemos uma identidade mui-
to grande. E dificil ver dois casos sobre o mesmo
tema, em defesa da concorréncia, casos muito
similares. Mesmo tratando-se de cartel, cada
caso € um caso de cartel. Cada caso de abuso
de posicao dominante exige contornos diversos.
[sso torna a discussdo de uma uniformidade de
critérios ainda mais dificil e agrega ao problema
da multiplicidade de pessoas. Entdo, acredito que
esse € sO um aspecto inicial. Mas vamos la.

O que temos aqui, quando as liminares sao
pedidas em caso de defesa da concorréncia? Em
que situacoes elas surgem, em que contextos esse
problema se coloca? Creio que a primeira situa-
cao diz respeito a medidas para suspensao de
medidas preventivas, ou seja, de algum ato cau-
telar do Cade ou em que agéncias reguladoras
também em geral tém a possibilidade de emitir
e que se vai ao Judicidrio para tentar suspender
esse ato ao longo do processo.

Outra possibilidade sao questionamentos a
algumas decisoes interlocutérias. O Cade, em
especial, tem uma atividade adjudicatéria mui-
to intensa. O Cade é um tribunal administrativo.
Entao, ele toma decisdes interlocutdrias ao longo
do processo todo, e sao decisdes que conduzem
0 processo. Portanto, tem-se direito ao devido
processo legal, ao contraditério, a ampla defesa,
que podem, eventualmente, ser violados, ou a
parte pode ter a sensacao de que foi violada e
quer levar isso ao Judiciario. Isso também ocorre.

E ha uma intensa litigiosidade sobre as deci-
soes finais, que em geral buscam a suspensao des-
sa decisao, quer buscando a suspensao da exigi-
bilidade de uma eventual multa, ou a suspensao
de uma obrigacao de fazer. Entao, creio que essas
sao as situacoes em que se coloca a discussao de
liminares nesse caso.

Quais sdao os requisitos em geral? Sdo aqueles
que ja conhecemos, sendo que a lei, especifica-
mente, tanto a 8.884/1994, quanto a 12.529/2011

trouxeram uma exigéncia de garantia para fim de
discussao de multas, em especial, mas, para além
disso, ha uma discussao de fumus boni iuris e de
periculum in mora.

No caso de multas, as liminares muito mais
avaliam a questao da garantia do que uma avalia-
cao detalhada do fumus e do periculum existente
ali, porque se considera que exigir que a parte
pague e depois passe por todo um processo de
repeticao de indébito &, por si s6, um perigo re-
levante ali. Mas, nas discussoes de obrigacoes de
fazer, € muito mais complexa tal andlise, em geral
h& um aprofundamento dessa discussao.

Tanto a Lei n. 8.884/1994, quanto a Lei n.
12.529/2011 também preveem uma certa possi-
bilidade de afastamento do deferimento de limi-
nares, mesmo no caso de caugao ou de presta-
cao de alguma garantia idonea, na hipdtese de a
infracao ser revestida de particular gravidade de
um lado €, do outro, em que haja fundado receio
de dano irreparavel a ordem econdmica. Esse era
o art. 66 da Lei n. 8.884, que € hoje art. 99, se nao
me engano, da Lei n. 12.529.

O primeiro caso, pelo menos que tenho co-
nhecimento, em que se discutiu de forma mais
intensa no STJ, foi o caso do Shopping Iguatemi.
Era sobre clausula de raio. Nao vou aborrecer os
senhores com especificidades do caso, no detalhe
do mérito, mas esses contornos se deram num
debate bastante interessante, vencida a Ministra
Eliana Calmon, num voto-vista do Ministro Castro
Meira, em que foram debatidos todos esses re-
quisitos aqui.

Qual era o caso concreto? A ideia era uma
acao de irreversibilidade se houvesse a exclusao
da clausula de raio dos contratos de locacao do
Shopping Iguatemi, porque o Cade tinha decidido
que essas clausulas eram anticoncorrenciais, algu-
mas medidas tinham determinado a exclusao des-
sas clausulas. Mas o que o Poder Judiciario avaliou
era até em que medida alterar todos esses contra-
tos poderia ser irreversivel ou de dificil reversao
ao fim do processo, caso se considerasse que, na
realidade, essas clausulas eram adequadas.



E, de fato, havia uma enorme dificuldade.
Primeiro por haver uma alteracdo de diversos
contratos e, segundo, porque liberaria determi-
nadas lojas a abrirem no entorno dos shoppings,
coisa que elas estavam proibidas pelo contrato.

Entao, houve um debate classico em termos
de liminares, em termos de cautela e contracau-
tela, em termos de periculum in mora e periculum
in mora reverso, que levou a suspensao dessa dis-
cussao. Entao, aqui, o primeiro contorno desse
tipo de discussao surgida no Judiciario e no seu
6rgdo maximo para essa finalidade, o STJ.

Nesses requisitos para suspensao de decisoes
administrativas do Cade, uma grande discussao
tem sido a oferta de garantias, em especial em re-
lagdo a multas. S6 um paréntese
para tocar no aspecto da apre-
sentacao do Doutor Renato.

Creio que grande parte das
liminares — em especial em re-
lacao as decisodes do Cade e
também em relacao as deci-
soes da Anatel ou da Aneel —
Sa0 em processos punitivos em que ha uma multa
no final. Entao, sao liminares em que se discute
uma garantia, em que se suspende a exigibilidade
mediante aquela garantia.

Esses casos, pelo fato de ter havido uma li-
minar e, ao final, ter havido uma confirmacao,
acredito que sao menos problematicos em termos
de mudancas do status quo, que causam qualquer
tipo de desarranjo no mercado, do que outros,
em que, de fato, tem-se uma mudanca, como no
caso das clausulas de raio, do contorno da ativi-
dade econdmica propriamente dita. Entdo, o fato
de ter havido uma decisao liminar e, ao final, ter
sido confirmada a decisao da agéncia, mediante
uma garantia idonea, parece-me algo bastante
tranquilo de se dar e algo natural em diversas
outras searas do Direito. E ndo acho que o fato de
a decisao ter sido colegiada altera, de forma sig-
nificativa, a natureza deste debate muito pontual.

Houve um certo periodo em que se discutiu, e
o Cade litigou de forma bastante intensa em prol
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de uma garantia em dinheiro, um depésito. A mi-
nha percepcao, que confirmei com o Procurador-
Geral, Doutor Victor, é de que o Cade, hoje, ja
tem aceitado, de forma recorrente, o seguro ga-
rantia dentro das condi¢cdes que a PGFN atende,
para fins de garantia.

Esse é um ponto importante, porque nao €
possivel que a garantia se torne um empecilho
de acesso ao Judiciario, violando, portanto, o
art. 5°, inc. XXXV, da Constituicdo. Entdo, é im-
portante dosar a exigéncia da garantia, de forma
a permitir que essa exigéncia atenda ao interes-
se publico de garantir o juizo, mas ao mesmo
tempo, permita que a parte que se sente lesada
questione o Judiciério.

Do outro lado, o Cade tem prevalecido so-
bre decisoes. Este € um caso, o do Cartel dos
Vigilantes, que ocorreu de forma bastante ex-
plicita, em que o Judiciario, de algum modo,
tem dosado e ponderado a exigéncia da totalida-
de da garantia em relagao a multa. Quer dizer,
nesse caso, havia uma liminar que tinha exigido
uma garantia de 10% do valor da multa; o STJ
reformou essa decisao, exigindo a totalidade do
valor da multa.

Em alguns casos, pode ser um empecilho e
também pode ser algo relevante, principalmente
no tocante a multas do Cade, que ultrapassam um
bilhdo de reais. Quer dizer, temos alguns casos
em que ocorreram multas acima de um bilhdo de
reais. Uma garantia de um bilhao de reais € algo
que, em algumas situacoes, em algumas circuns-
tancias, pode ser uma dificuldade de acesso ao
Poder Judiciario, porque, sendo, como equacio-
nar isso, com garantias idoneas, com uma capa-
cidade de permitir que o juizo tenha acesso a re-
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cursos, se a parte de fato perder ao final, mas, ao
mesmo tempo, garantir o acesso ao Judiciario?

Grandes discussoes sobre o perigo da demo-
ra. Como falei, ela é muito maior em agdes de
obrigacao de fazer do que em acdes em que se
discutem multas, porque as multas, em geral, tém
sua exigibilidade suspendida, até por forca da lei,
com a garantia ofertada aqui. Isso falando princi-
palmente em caso de cartel.

Olhando para os outros casos, de abuso de
posicao dominante e casos de controle de con-
centracado, a dindmica altera-se um pouco. Em
especial, em caso de abuso de posicao dominan-
te, muitas vezes, o que se discute € uma alteracao
da conduta da empresa com posicao dominante,
como foi o caso do Shopping Iguatemi naquele
aspecto da clausula de raio, por exemplo.

Aqui se discutem liminares para suspender
uma decisao da alguma obrigacao de fazer.
Entao, a discussao aqui do fumus boni iuris € do
periculum in mora é, de fato, uma discussao de
fundo extremamente importante. Quer dizer,
uma concessao de liminar ou a reversao de uma
liminar, altera significativamente a dindmica
competitiva no mercado. E aqui é fundamental
certo aprofundamento dessa discussao e certo
grau de especialidade.

Concordo com todos 0os que me precederam
nessa discussao de que € potencialmente positivo
ter algum grau de especializacao nas varas que
apreciam esse tipo de discussao.

Em relacao aos atos de concentracao, tivemos
também uma litigiosidade muito grande na Lei n.
8.884/1994. Alids, uma parcela relevante das acoes
judiciais que o Cade enfrentava, ou dizia respeito a
intempestividade na submissao de atos de concen-

tracao, ou dizia respeito a algum aspecto pontual
na discussao de atos de concentracao.

Cito alguns casos, em cujos detalhes creio que
nao vale a pena entrarmos, em prol do tempo, mas
o fato é que o novo marco legal praticamente eli-
minou o litigio judicial de atos de concentracao. E
por que ele fez isso? Porque, ao exigir uma anélise
prévia do Cade, o que a lei fez foi manter o status
quo pré-operacao de fusdo, aquisicdo ou contrato
associativo durante toda a analise do Cade.

Ao final, se o Cade simplesmente decidir ndo
aprovar aquela operacao, significa que nao vai
haver mudancga no status quo. E é muito difi-
cil visualizar uma parte, obtendo uma liminar,
para garantir uma fusao temporaria enquanto o
Judicidrio avalia aquela operacao. Entao, isso
alterou significativamente os incentivos das par-
tes para negociarem remédios com o Cade € al-
terou significativamente a disposicao de litigar.
Acredito que isso é uma mudanca importante.

Fiz um trabalho recente com o Professor Paulo
Furquim de Azevedo, que aqui se encontra, ava-
liando todas as decisdoes que aconteceram desde
2012, quando a lei entrou em vigor, até hoje, e
verificamos essa disposicao maior aos acordos e
a refracao ao litigio. Creio que esse € um ponto
muito importante da mudanca do marco legal.

Entdo, aqui, tem-se uma
transformacao na litigiosidade
pela mudanca de modelo na
andlise de concentracao eco-
ndémica. Creio que esse é um
ponto importante e elimina
quase a possibilidade de limi-
nares efetivas, ou pelo menos
torna-se muito mais dificil.

Eu havia trazido dois casos para discutirmos,
mas estou vendo que meu tempo esta se esgotan-
do aqui. Vou diretamente a algumas questoes e
discussdes que sao importantes sé para pontua-
-las, e com isso encerro.

A primeira discussao que vejo € a questao da
garantia, que ja mencionei. A garantia € extre-
mamente importante, € prevista na lei. O juiz tem



que dar conta de obter uma garantia que seja
adequada. Afinal de contas, um 6rgao especiali-
zado falou que houve um problema.

Nesse sentido, penso que a existéncia de um
6rgao colegiado altamente técnico € um elemen-
to realmente que torna a exigéncia de uma ga-
rantia algo importante e bem embasado. Mas ela
tem de ser dosada e, em especial, a luz da mag-
nitude das multas do Cade e de algumas agén-
cias reguladoras também, sob pena de inviabilizar
0 acesso ao Poder Judiciario. Se a garantia for
simplesmente exigida em dinheiro, em multa, em
mais de um bilhao de reais, é improvavel que
uma empresa tenha disponibilidade de caixa sim-
plesmente para depositar um bilhao de reais em
juizo. Acredito que esse € um ponto importante
em termos de adequar isso ao contexto especifico
para ponderar esses dois objetivos.

Além disso, em relacdo a questdes complexas
de obrigacoes de fazer, aqui, a ponderacao tem
que ser muito maior, e a ponderacao sobre quando
se altera o status quo e se reverte essa operacao
€ muito maior. Isso também é algo que vale ser
ponderado. Na maior parte das vezes que as partes
representadas, acusadas, vao ao Judiciario contra
uma decisao de obrigacao de fazer, é uma decisao
de obrigacao de fazer que esta alterando por defini-
¢ao o status quo. Entao, é a suspensao daquela de-
cisdo até que haja uma decisao final do Judiciario.
E, nesse sentido, € um pouco diferente do exemplo
da cannabis, do exemplo da THC, em que a decisdo
judicial, no fundo, altera positivamente o status quo
no momento, e ela pode ser alterada novamente,
seja porque serd cassada eventualmente em instan-
cias superiores, seja porque ha uma decisao final.

PAULO DE TARSO SANSEVERINO

‘ ‘ No encerramento, gostaria apenas
de agradecer a oportunidade de participar deste
Painel, neste evento muito importante, em que se
colheram as trés grandes visoes: a visdo do advo-
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Entendo que é muito diferente uma coisa da
outra, quer dizer, em especial, a ponderacao so-
bre o perigo na demora e a inseguranca juridica
percebida pelos agentes, quando ha uma altera-
cao efetiva na dindmica do mercado. Creio que
isso tem que ser calibrado a luz do caso concreto.

Finalmente, esse terceiro tema da questdo da ex-
pertise técnica ja foi tratado, mas ha um caso espe-
cifico mencionado que é o do Cartel de Genéricos,
em que ha a nomeacao de perito, depois héa a exo-
neracao dele. O perito fala que ndo vai se manifes-
tar porque aquela nao é a expertise dele.

Entao, deve-se tomar muito cuidado com essa
questao da expertise. Ela ja foi largamente deba-
tida no painel que me antecedeu. Nao vou entrar
nessa questao, mas de novo a discussdo de varas
especializadas surge de forma muito positiva aqui.

E, finalmente, principalmente nos casos em
que héd uma alteracdo na dinadmica competiti-
va no mercado por uma obrigacao de fazer, a
grande demora do Poder Judiciario € um pro-
blema. Ela consolida situacdes, no mercado, cuja
reversao de novo se torna cada vez mais dificil.
Entao, essa questao do tempo é sempre delicada
e importante, mas pode tomar dimensoes dife-
rentes, a depender de uma disputa de liminares
e da liminar que esta em vigor. Ela pode ser mais
gravosa ou menos, a depender da medida que foi
provisoriamente adotada pelo Poder Judiciéario.

Enfim, eram essas as contribui¢oes que eu gos-
taria de trazer. Agradeco enormemente o convite
do Cedes, da Ajufe, da OAB. Sao 6rgaos que tém
contribuido para um debate extremamente aber-
to e interessante, e do qual tenho tido a honra de
participar diversas vezes.

gado, a visao do procurador, ligado as agéncias
reguladoras, e a visao do magistrado. Entado, foi
uma analise muito rica da questao da judicializa-
cao, especialmente das dificuldades das liminares.
Agradeco ainda ao meu colega e amigo
Ministro Villas B6as Cueva pela oportunidade e
parabenizo-o pela realizacdo deste evento.”



PAINEL V
A experiéncia internacional da judicializacao
do comércio internacional e da defesa da concorréncia

JOAO GRANDINO RODAS
Presidente do Centro de Estudos
de Direito Econdmico e Social

‘ ‘ Todos sabemos que as ciéncias exatas e as ciéncias da saude tiveram um desenvolvi-

mento incrivel nos ultimos 250 anos, € 0 mesmo nao ocorreu, infelizmente, com as ciéncias humanas.

Uma das razdes, certamente, foi que eles podem fazer experimentacgao, e nés nao. Ninguém vai
fazer experimentacdes no &mbito humano. E um dos substitutivos, justamente, dessa experimentacao
é o método comparativo ao Direito Comparado.

Por isso que estamos aqui neste Painel, que é o primeiro especificamente dedicado ao Direito
Internacional, embora referéncias tenham sido feitas a outros direitos durante todo o Seminario.

Assim, gostaria de agradecer em nome de todos os organizadores, em primeiro lugar, a todos
os senhores que aqui estao, sem 0s quais, certamente, este Seminario nao existiria.
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Se olharmos o titulo, veremos que se fala nos desafios da judicializacao, da defesa da concor-
réncia, da regulacao e do comércio internacional. Entao, percebemos, justamente, que este Gltimo
painel se dedica a questao da judicializacao do comércio internacional e da defesa da concorréncia.

E 6bvio, todos viram as ligacdes que existem, e ndo sdo poucas, entre a regulacao, o comércio
internacional e a defesa da concorréncia. Mas, como se diz em Direito, nem todos esses assuntos, num
determinado ordenamento juridico, como, por exemplo, o brasileiro, estdo maduros para, justamente,
poder-se falar em como essa judicializacao podera ser operada de uma forma mais rapida. Porque
todos sabemos, e se discutiu aqui, a magna questao da competéncia e da problematica da delimitacao
da competéncia para evitar justamente aquela demanda incrivel que talvez seja uma das mais intteis,
mas necessarias, de ir ao tribunal superior para dizer quem tem competéncia e voltar de novo para
que aquele que foi denominado com a competéncia possa examinar o caso.

Entao, realmente, o que percebemos € que essa € uma questao especifica e, por isso, vamos
verificar agora, em terminando este Seminério, aspectos importantissimos. Eu diria o seguinte: todos
sabemos do protagonismo que a América do Norte teve e tem ndo sé no Direito da Concorréncia — e
os Estados Unidos e o Canada estao para mostrar que la foi o berco de tudo —, como do préprio co-
meércio internacional, pela pujanca desse comércio. Todos sabemos que os paises em que o Direito do
Comércio Internacional é mais utilizado fazem, muitas vezes, caminhos que, de certa forma, preparam
o caminhar dos outros que tém uma menor quantidade de comércio internacional.

Portanto, sera importantissimo verificar aquilo que o Doutor Mark A. Barnett dira sobre a Corte
Internacional de Comércio Americano. Logo a seguir, o Doutor Stephen Leach vai falar sobre o
Tribunal de Comércio do Canada. E todos verao as similitudes e as dissimilitudes entre eles, que muito
poderao nos ajudar no futuro, quando tivermos de arrostar a questao de quem serd competente, varas
ou 0 qué, no que tange ao comércio internacional. Finalmente, o Doutor Pedro Caro de Sousa vai falar
sobre os tribunais, em nivel comparativo, que se dedicam a problematica da defesa da concorréncia.

Voltaremos, ainda hoje, no final deste Painel, a verificar quais foram, de certa forma, as tendén-
cias mais apreciadas por todos nés para ver se € possivel fazer uma colocacao que sirva como algo
aprovado pelo Semindrio para fins praticos de o Brasil avangar nesse aspecto.”
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TULIO DO EGITO COELHO
Presidente da Comissao de Defesa da
Concorréncia do Conselho Federal da OAB

O Professor Jodo Grandino ja fez uma apre-
sentacao do nosso Painel. Apenas gostaria de re-
gistrar a alegria e a satisfacao de estarmos aqui
assistindo a um debate com uma visao, eu diria,
caleidoscépica do tema da defesa da concorrén-
cia e visdo judicial das decisdes em defesa da
concorréncia e comércio internacional.

Tivemos aqui visdes dos mais diferentes
matizes, dos mais diferentes angulos, desde a
Procuradoria, o Cade, o Ministério Publico, o
Judiciario, a Academia €, agora, coroando tudo,

JOAO GRANDINO RODAS

Passo agora a palavra ao juiz Mark Barnett,
que é graduado pela University of Michigan
Law School, uma das mais tradicionais escolas

MARK A. BARNETT *
Escola de Direito da Universidade de Michigan

Juiz do Tribunal de Comércio Internacional
dos Estados Unidos da América (CIT)

* Palestra proferida em Inglés.
Traducao nao oficial de Bianca Menegazzi Caseiro.

Muito obrigado, tenho muito prazer em estar
aqui para esta conferéncia muito importante.
Gostaria de agradecer o professor Lima-Campos
pelo convite e também nossos amigos do Cedes,
do Tribunal Superior e de todas as outras orga-
nizacdes que estao envolvidas no preparo desta
importante conferéncia.

dos nossos colegas que vém de mais longe para
nos trazer uma visao de Direito Internacional.
Lembrando, sempre, que o préprio Direito
Antitruste e o Direito de Comércio Internacional
tém uma evidente raiz internacional. O préprio
Direito material advém dessa experiéncia inter-
nacional — e estamos aqui falando dos Estados
Unidos e Canadéa —, em que o Direito Antitruste
surgiu ainda no século XIX nos dois paises. Parece
até que no Canada antes que nos Estados Unidos.

Enfim, em comparacao a esses povos, estamos
evidentemente ainda numa adolescéncia — se eu
puder dizer — nesses temas. Temos ainda muito
a aprender e, portanto, temos esse privilégio de
estarmos aqui neste Painel.

americanas, € juiz do Tribunal do Comércio
Internacional dos Estados Unidos da América e
Advogado do Gabinete do Conselheiro-Chefe
para Comércio Internacional do Departamento
de Comércio dos Estados Unidos.

Antes de me tornar um juiz, passei dezoito anos
no Departamento de Comércio, onde trabalhei
em casos de praticas desleais de comércio. Fui
conselheiro juridico para questoes envolvendo
essas investigacoes e procedimentos administra-
tivos. Também estive envolvido como advogado
em litigancias nas cortes nacionais e no sistema
de solucao de controvérsias da OMC. Juntamente
com meus colegas, também fiz parte do grupo
de negociacao, incluindo o de negociagao anti-
-dumping, na rodada Doha.

Como membro do grupo de negociacao em
Doha, pude observar, ao longo de dez anos, o
que pareceu ser uma mudanca drastica na posi-
cao do Brasil nas negociacgoes. O foco do Brasil
mudou conforme sua posicao mudou de alvo de



medidas anti-dumping para importante usuario
dos mecanismos anti-dumping. Vejo que esse di-
alogo continua sendo parte do progresso, tanto
para o Brasil, que continua sendo um usuario im-
portante das acoes de defesa comercial, quanto
para mim, que mudei daquele cargo de negocia-
dor, trabalhando com a agéncia, para a minha
funcgao atual de juiz.

Agradeco a oportunidade de compartilhar a
minha experiéncia com vocés hoje. Gostaria de
dizer que estou oferecendo minhas opinides pes-
soais. Nao estou aqui em missao oficial, represen-
tando o governo dos Estados Unidos. Gostaria de
elogiar esse processo, no qual vocés conseguem
reunir juizes, advogados, académicos e outros
para discutir esses problemas importantes. Esse
€ um tipo de processo que eu nao consigo imagi-
nar acontecendo em Washington. Passei muitos
anos, décadas, 14 e nao tenho conhecimento de
um processo intelectual aberto, transparente, si-
milar a este. Atualmente, sei que estao pensando
em fazer algumas alteracoes na jurisdigcao da mi-
nha corte, mas elas ndo acontecem nessa forma
aberta que vocés estao tendo aqui. Portanto, eu
certamente os parabenizo por esse esforco.

Dedicarei a maior parte do meu discurso a
histéria da minha corte, o Tribunal de Comércio
Internacional, ao qual vou me referir por vezes
como CIT (Court of International Trade). Falarei
também sobre nossa experiéncia com litigadncias
em comércio internacional e como nos torna-
mos uma corte nacional especializada. Ao final,
falarei um pouco sobre como aquele processo
se adequa as praticas modernas alfandegérias e
de comércio nos Estados Unidos e farei algumas
consideracoes finais sobre litigancia doméstica
na era da resolucao de disputas internacionais.

Historicamente, acredito que é importante
mencionar que os problemas na alfandega tém
sido importantes nos Estados Unidos, desde o
surgimento do nosso pais. Quando estavamos
escrevendo a Constituicao, o art. 1°, secao 8,
da Constituicao dos Estados Unidos estabelece,
entre outras coisas, que todas as tarifas alfande-
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garias impostas nos Estados Unidos devem ser
uniformes. N6s normalmente nos referimos a
este artigo como a Clausula de Uniformidade. Em
nota histérica, gostaria de dizer que o primeiro
caso que foi julgado em frente ao primeiro juiz,
que foi indicado para a primeira corte organiza-
da por esse novo e soberano Estados Unidos da
América, foi um caso chamado Estados Unidos
versus Trés Caixas de Ferragens (United States
of America v. Three Boxes of Ironmongery). Peco
desculpas ao tradutor, eu nao faco ideia ao que
se refere, ndo vou conseguir te ajudar, mas foi
um caso alfandegario, decidido pelo juiz James
Duane do Distrito Sul de Nova lorque. Eu argu-
mentaria que a relevancia continua desse caso
estd provavelmente limitada ao fato de que o
atual Tribunal de Comércio Internacional esta
localizado na Rua Duane, nomeada por causa do
juiz Duane e seu servico histérico pelo nosso pais.

Nesses primeiros dias de litigancia alfandegaria,
a acao processual a ser proposta veio do concei-
to do direito consuetudinario de que, quando um
agente alfandegério cobra tarifas, existe um acordo
tacito de que o agente efetuard o reembolso do
que foi recebido em excesso em relacao ao que a
autoridade importadora tinha o direito de cobrar.
Portanto, se houvesse uma disputa sobre o montan-
te correto a ser cobrado, a disputa iria a corte fede-
ral (porque os agentes alfandegarios eram agentes
federais), e seria decidida em vista desse principio
de direito consuetudinario. Isso nao funcionou mui-
to bem. Os agentes estavam preocupados com o
reembolso dessas tarifas, entao eles seguravam a ta-
rifa — ndo repassavam ao Departamento do Tesouro
dos Estados Unidos (United States Department of
Treasury). Isso abriu muitas oportunidades para
apropriacao indevida e outras ocorréncias infelizes
em relacao a esses fundos.

Os casos perante a corte eram decididos por
jaris, aplicando direito alfandegario. Portanto,
quando vocé pensa no que eu disse primeiro, so-
bre a Constituicao e a Clausula de Uniformidade,
nao havia muita uniformidade naquele tempo.
Havia a discricionariedade do juri, como eles ve-
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riam os fatos e qual seria o entendimento deles
sobre a lei, juntamente com o fato de que es-
ses casos estavam sendo decididos nos Estados
Unidos por juizes diferentes, sem qualquer uni-
formidade de principios como guia.

[sso ocorreu durante um longo periodo de
tempo e, por volta da metade do século XIX, o
Congresso comegou a se preocupar com esses
problemas e a tomar iniciativas. Entdo comeca-
mos a ter solicitacoes para que o agente alfande-
gario repassasse as tarifas coletadas ao Tesouro
dos Estados Unidos e permitisse que as agoes de
pedido de reembolso fossem efetuadas contra os
Estados Unidos. Entretanto, os julgamentos por
jari continuaram. Independentemente das medi-
das tomadas, as disputas alfandegéarias estavam
tomando conta das disputas nas cortes, as quais
ja estavam sobrecarregadas. Conforme chegamos
ao final do século XIX, ja se falava que poderia
demorar vinte anos apenas para que as cortes
decidissem os casos alfandegarios que estavam
pendentes naquele momento.

Havia dois problemas adicionais naquele tem-
po. Apesar de os casos estarem em cortes fede-
rais de jurisdicao comum, como é hoje, a maioria
destas cortes era dividida por critério geografico.
Os Estados Unidos sao divididos atualmente em
onze circuitos judiciais, nos quais ha uma Corte
de Recursos em cada circuito e suas decisoes sao
vinculantes as cortes inferiores naquele circuito.
Os circuitos contém cortes de primeira instancia
em cada estado. Alguns estados possuem apenas
uma corte, outros podem possuir até trés ou qua-
tro. Mas mesmo que vocé chegue a uma Corte de
Recursos (destaque-se: o precedente sO se aplica
nos limites daquele circuito judicial), vocé s6 obte-
ria a uniformidade que é exigida pela Constituicao
se chegasse até a Suprema Corte, 0 que, mesmo
naqueles dias, ndo acontecia com frequéncia.

O que encontramos com essas diferencas — se
combinarmos as diferencas entre as cortes (de
primeira instancia e cortes de recursos), que exis-
tiam entre os portos (0 que nao seria reconciliado
nao seria uniformizado pelas cortes) — veremos

casos em que o importador passou a escolher
O porto para trazer sua mercadoria segundo o
critério de qual deles ofereceria tratamento mais
favoravel. Os portos que estavam perdendo ne-
gbcio por causa disso estavam cada vez mais pre-
ocupados e queriam assegurar-se de que eram
capazes de competir com 0s outros, por causa
nao s6 da cobranca de tarifas, mas também dos
empregos que seriam trazidos com os produtos
importados que por eles passariam.

Portanto, isso era um problema nacional
e continuou até a Primeira Guerra Mundial.
Naquele tempo, nao tinhamos um imposto de
renda nacional. Portanto, a maior fonte de ren-
da para o nosso governo nacional eram tarifas
alfandegarias. Eu, recentemente, fiz um tour na
antiga alfandega na cidade de Nova lorque e per-
cebi que, naquele tempo, toda a importacdo que
entrava pelo porto de Nova lorque passava por
essa alfandega em particular. Era uma construcao
bonita e impressionante, mas o que aprendi de
mais impressionante durante esse tour foi que,
no seu auge, 10% de toda a receita do governo
dos Estados Unidos vinha apenas daquele lugar,
devido a importancia das tarifas alfandegarias.
Assim sendo, o Congresso prestava muito mais
atencao para esses problemas naquele tempo.

A primeira acao que vimos no sentido de
unificar as coisas pelo pais foi em 1890, quan-
do o Congresso criou o chamado Conselho de
Inspetores Gerais (Board of General Appraisers).
Né6s, no CIT, pensamos nesse Conselho como
nosso avod, no sentido da nossa criacao. Eles ti-
nham nove inspetores gerais que, inicialmente,
detinham algumas responsabilidades administra-
tivas no sentido de supervisionar as cortes. Mas
sua mais importante responsabilidade foi a de
terem se tornado um sistema semi-judicial, em
que disputas alfandegéarias eram apresentadas
em carater nacional. Eles ndo eram juizes, mas
trés membros participavam dos painéis. Ouviam
recursos dos importadores sobre problemas nas
avaliacOes e também nas classificacoes.

Com o tempo, o Congresso foi progressiva-



mente mudando e revisando a lei para fazer com
que esse Conselho de Inspetores Gerais se tornas-
se mais juridico, retirando algumas de suas res-
ponsabilidades administrativas e aumentando seu
carater juridico; esclarecendo que eles poderiam
estabelecer regras de prova, préatica e procedi-
mento. Eles [0 Congresso] deram ao Conselho de
Inspetores Gerais os mesmos poderes que a Corte
de Recursos tinha para manter a ordem, exigir
o comparecimento de testemunhas, a producao
de provas e punir a desobediéncia. Poderes si-
milares aos de uma corte, apesar de nao serem
oficialmente uma.

As decisoes desse Conselho
de Inspetores Gerais, mesmo
sendo um progresso, ainda po-
diam ser objeto de recurso as
cortes federais. Infelizmente,
eles permitiram que esses re-
cursos ocorressem e que fos-
sem apresentadas novas provas
durante a apelacao. Portanto, o
que vimos foi que, enquanto houve uma reducao
inicial nas agdes judiciais, as cortes logo voltaram
a ficar sobrecarregadas com acoes alfandegarias.

No comeco do século XX, comecamos a ver
mais medidas sendo tomadas. O Conselho de
Inspetores Gerais ainda existia, mas foi criada
uma corte de recursos especializada. Essa foi a
primeira corte nacional especializada que eles
[o Congresso] criaram. Foi chamada de Tribunal
de Recursos Alfandegarios dos Estados Unidos
(United States Court of Customs Appeals). Essa cor-
te é a antecessora do nosso Tribunal de Recursos
do Circuito Federal (Court of Appeals for the
Federal Circuit), que é a corte de recursos para a
qual as decisdes da minha corte vao.

Houve muitas discussoes interessantes no
Congresso durante o debate que culminou na
criacao daquela corte. Senadores e deputados
falaram sobre os pontos positivos e negativos de
criar uma corte especializada. Eles disseram que,
por um lado, o ponto positivo era que essa corte
proferiria decisdes de maneira célere e pruden-
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te. Outros argumentaram contra, dizendo que
especializacao nao é algo bom, pois pode levar
a decisdes muito restritas e tornar-se parcial em
um determinado ponto de vista, tanto da parte
do governo quanto da parte dos importadores.
Argumentou-se a favor da seguranca de se ter um
processo de decisao uniforme. Aqueles contra,
perguntaram se uma corte tao especializada teria
demanda suficiente e se estariam suficientemente
ocupados. Novamente a favor, o beneficio de ter
o desenvolvimento de juizes com habilidades e
conhecimento especializados para lidar com as
complexidades das leis alfandegarias.

Alguns desses pontos positivos e negativos pro-
vavelmente estdo parecendo muito familiares a
vocés depois das discussdes ao longo do dia de
hoje, e € um debate que nés tivemos nos Estados
Unidos alguns anos atrds. Eu acredito que elas
sao questoes familiares que nds todos temos de
responder com base nas tradicoes dos nossos pro-
prios sistemas juridicos e nossos governos.

Para nés, a resposta foi favoravel a criacao de
tal corte. Apds a Primeira Guerra Mundial, vimos
varios desenvolvimentos que culminaram no
nosso atual Tribunal de Comércio Internacional.
Eles mudaram o nome do Conselho de Inspetores
Gerais para Tribunal Alfandegéario (Customs Court).
Inicialmente foi apenas uma mudanga de nome.

Direi, como uma nota de rodapé, que, por
volta do mesmo periodo, tivemos a passagem
da primeira lei anti-dumping nos Estados Unidos,
que seguiu a criacao da lei de medidas com-
pensatdrias para todas essas praticas desleais
de comércio. Foi dada jurisdicao ao Tribunal
Alfandegario para receber recursos daquelas
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decisoes. Portanto, desde o inicio, 0 mesmo
Tribunal Alfandegéario tem recebido recursos de
decisdes de praticas desleais de comércio.

Como disse, inicialmente a mudanga de nome
do Conselho de Inspetores Gerais para Tribunal
Alfandegario foi apenas uma mudanca de nome.
Mas, ao longo dos anos que se seguiram, medidas
foram tomadas para incorporar a corte ao sistema
judiciario dos Estados Unidos. Nao entrarei em
detalhes sobre cada uma dessas medidas, mas,
em determinado ponto, deu-se a corte autonomia
financeira e autoridade para nomear seu qua-
dro de funcionarios. Por fim, foi declarada como
uma corte (com base na Constituicdo e com seus
juizes nomeados com base no art. 3° da nossa
Constituicao). Portanto, nés, nomeados para a
corte, temos exercicio vitalicio e podemos sen-
tar por designacao em outras cortes de primeira
instancia nos Estados Unidos.

Permita-me divagar por um segundo para po-
der explicar isso um pouco, no que diz respeito a
preocupacéao sobre se 0s juizes da corte especia-
lizada teriam trabalho suficiente a fazer. Um dos
aspectos de ser uma corte plenamente baseada
na Constituicdo é que, apds a troca de alguns
documentos entre o meu juiz-chefe e o juiz-chefe
de outra corte de primeira instancia, posso ser
oficialmente designado a participar como juiz em
qualquer corte de primeira instancia nos Estados
Unidos. Assim sendo, fui designado a ser juiz da
corte de primeira instancia de Maryland (District
Court in Maryland), onde cuido das acoes civeis,
além das minhas acoes especializadas em comér-
cio internacional em Nova lorque.

Voltando, se houve um tema nessa discussao
€ que a litigancia na area alfandegaria frequente-
mente impde uma imensa carga de trabalho nas
cortes. Esse foi o caso na década de 1970, quan-
do o Tribunal Alfandegéario, essa unica corte es-
pecializada, tinha 0 mesmo numero de agdes que
todas as outras cortes de primeira instancia nos
Estados Unidos juntas. Portanto, nés, finalmente,
demos o ultimo passo. O Tribunal Alfandegario
foi modernizado completamente em 1980.

Deixe-me voltar um pouco. Antes desse ultimo
passo, a razao por tras desses problemas foi um
aumento na importacdo de produtos nos Estados
Unidos. Criamos um novo conjunto de tabelas tari-
farias e havia importadores que estavam dispostos
a entrar com acoes na justica, muito mais do que
no passado. Portanto, isso tornou-se um problema
para a corte porque aquela versao do Tribunal
Alfandegario ainda tinha, em esséncia, um pé
preso ao passado. Eles ainda ti-
nham que ter painéis com trés
juizes e esses painéis deveriam
ser compostos em todos os ca-
sos. Toda vez que a Alfandega
negava uma contestacao, o
caso ia automaticamente para o
Tribunal Alfandegério especiali-
zado. Nao havia custas iniciais,
nao havia processo para iniciar,
nenhum processo intermedidrio envolvido.

Assim sendo, esses processos s6 mudaram com
a Lei Alfandegaria de 1980 (Customs Act of 1980).
Vocé tinha que apresentar uma reclamacao, pagar
custas iniciais, e assim por diante. A corte tomou
medidas para melhorar suas regras processuais, tor-
nando-as mais consistentes com as regras federais
de processo civil usadas em todas as outras cortes.
Foram dados a corte poderes plenos de direito e
equidade. Foi apenas nesse momento que nosso
Tribunal de Comércio Internacional teve autoridade
para decidir em processo cautelar, tanto para pre-
venir medidas tomadas pelo governo dos Estados
Unidos, quanto para julgar mandados de seguranca
(writ of mandamus) — essencialmente uma medida



cautelar positiva, requerendo a tomada de acao
pelo governo. Houve vérias outras mudancas que
eu deixarei de fora em razao do tempo, mas aqui foi
dado o Gltimo passo referente a jurisdicao da corte.

O que ouvimos nos dias de hoje é o seguinte,
tentarei resumir. Continuamos recebendo recur-
SOs ou objecdes a contestacoes que sao negadas
pela alfandega, desde problemas com a avaliagdo
do bem importado, classificacao, até devolugao
de tarifas vém para a nossa corte. Como disse
antes, costumava ser a grande parte dos nossos
casos no passado. Com a nova rodada de libera-
lizacoes de comércio e diminuicao das tarifas, a
litigancia alfandegaria continuou sendo impor-
tante, mas passou a ser uma parte menor dos
nossos casos. Atualmente, os casos de praticas
desleais de comércio constituem por volta de 60
ou 65% das nossas decisdes escritas ao longo de
um ano. E esta é, evidentemente, outra grande e
importante area da nossa jurisdicao.

Temos também varias outras areas na nos-
sa jurisdigao relacionadas com o direito co-
mercial internacional. Temos recursos de ne-
gativas de Auxilio de Ajuste Comercial (Trade
Adjustment Assistance) pelo Departamento do
Trabalho (Department of Labor). Vocés também
podem ter ouvido, com a discussao da Parceria
Transpacifico (Trans-Pacific Partnership, ou TPP)
sendo discutida no Congresso, que uma das coi-
sas que acontecem € que quando adotamos um
novo tratado comercial na nossa politica domés-
tica, quase sempre ha a adocao de assisténcia
especial para trabalhadores que sdo deslocados
em razao de um aumento de produtos importa-
dos que ocorreu por causa daquele acordo co-
mercial. Essa assisténcia € chamada de Auxilio
de Ajuste Comercial. O pedido é feito para o
Departamento do Trabalho €, caso seja negado,
0 recurso vai para nossa corte. As vezes, Regras
de Origem também podem ser objeto de recurso
a nossa corte, quando envolvem assuntos rela-
cionados ao Buy America Act, como problemas
com aquisicao especial e com algumas de nossas
agéncias. N6s ainda recebemos recursos de de-
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cisoes especiais, decisoes na area alfandegaria
com efeitos futuros e recusa de licencas a des-
pachantes aduaneiros. Estes assuntos podem ser
contestados e trazidos a nossa corte. Também
temos jurisdicao residual. Abrange embargos e
outros assuntos. Na realidade, qualquer ques-
tao relacionada a administragao e execucao de
quaisquer dessas areas de jurisdicao podem ser
trazidas a nds sob a jurisdigao residual.

Por fim, também temos jurisdicdo sobre penas
civeis que sao aplicadas pelos Estados Unidos.
Embora na maior parte de nossos casos 0s
Estados Unidos atuem como demandados, esta
€ uma situacao em que eles sdo demandantes, em
que estao trazendo uma pena civel imposta a um
importador por fraude ou negligéncia. E essa é
uma das Unicas areas hoje em que existe a possi-
bilidade de jari na nossa corte. Tirando essa pos-
sibilidade, na maior parte de nossos casos, como
os de defesa comercial, ndo hé jari e, na verdade,
nao ha producao de provas apresentadas para a
nossa corte. A evidéncia que recebemos sao ape-
nas os autos que comecgaram na agéncia inferior;
decidimos com base neles. O padrao de revisao
que aplicamos é se existe prova suficiente para
embasar a decisao da agéncia naquele caso € se
a interpretacao da lei deles é razoavel.

Deixe-me fazer ainda algumas breves consi-
deracdes. Sobre a modernizacao da alfandega,
acredito que, se ainda nao féssemos uma corte
nacional, do jeito que a alfandega é tratada atual-
mente, teriamos que virar uma. Tudo costumava
ser baseado na geografia em que o porto, ou a
entrada, ocorria. O processamento daqueles do-
cumentos costumava acontecer naquele mesmo
porto. Atualmente, com a tecnologia moderna,
tudo é cada vez mais eletronico.

A alfandega desenvolveu, nos ultimos anos,
o que eles chamam de Centros de Exceléncia e
Especialidade (Centers of Excellence and Expertise),
do qual vocé talvez ja tenha ouvido falar, os CEEs.
Uma das coisas que a criacao desses centros per-
mitiu é que quando um especialista em um porto
tem muitas entradas que ele pode processar, ele
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pode consultar um especialista. Por exemplo, se
um porto processa muitos produtos farmacéuti-
cos, ele pode consultar o centro farmacéutico do
Centro de Exceléncia e Especialidade. Alguns dos
produtos importados que entram por aquele porto
podem ser delegados a um outro especialista far-
macéutico em outro porto para processamento.

Portanto, se vocé pensar nos problemas de ju-
risdicdo, o que aconteceria se questionassemos:
a jurisdicao deve ser baseada no porto? No bem
fisico que atravessou a fronteira? Ou deve ser
baseada no porto em que os documentos foram
processados e em que ocorreu a decisdo em rela-
¢ao aquela mercadoria importada? Qual é o fator
decisivo para jurisdicao? O fato de que nés temos
uma corte nacional faz com que nao tenhamos
que lidar com nenhum desses problemas. Caso
contrario, estas seriam algumas questdoes com que
voceé teria que lidar dependendo do seu sistema.

Finalmente, deixe-me voltar a uma das vanta-
gens que discutimos e que o Congresso discutiu
no passado — durante o debate para criar uma
corte especializada — que é o desenvolvimento
de especializacao para lidar com a complexida-
de das questdes legais que advém da lei alfan-
degaria. Essa discussao aconteceu muito antes
do estabelecimento da Organizacao Mundial do
Comércio, antes até mesmo de o GATT [Acordo
Geral sobre Tarifas e Comércio] surgir.

Antes, havia a outra camada de resolucao de con-
trovérsias internacionais para ser levada em consi-
deracao. Nos Estados Unidos, esses acordos interna-
cionais nao possuem efeito direto. O Congresso deve
aprovar a legislacdo para implementé-la e, quando
eles aprovam, as cortes domésticas, como a nossa,
sao guiadas mais pela legislacao doméstica do que
pelos acordos internacionais. Na pratica, isso se tor-
na complexo para nds, para decidir nesses tipos de
caso. No entanto, para um pais que possui acordos
internacionais com efeito direto no seu sistema, os
juizes terdo que dominar esse regime legal interna-
cional além do regime legal doméstico.

Tenho certeza de que, no minimo, essa serd uma
area com abundancia de questdes para os estudio-

sos da area juridica; para professores escreverem
artigos académicos muito interessantes. Pensando
sobre os limites — como e quando a resolucao de
controvérsias na OMC possui efeito direto? Pense
sobre alguns destes topicos. O fato de que se pode
ter retaliacao (o sistema da OMC reconhece que
as vezes nao ha implementacao, portanto existe a
possibilidade de retaliacao ou de compensacao ao
governo que foi vitorioso naquela disputa interna-
cional). Mas como essa decisdo ocorre em um go-
verno em que existe um efeito direto de um acordo
de direito internacional? Quem decide? Qual é o
papel dos juizes quando a decisdo deve ser tomada
aplicando um efeito direto em seu sistema versus o
papel do Executivo, que talvez decida que, nesse
caso especifico, € mais importante honrar o modo
como temos feito e iremos propor um método que
oferece compensacao ao invés de dar efeito aquela
decisao internacional?

Questodes similares podem ocorrer na OMC,
0 que eles chamam de as applied findings (onde
é especifica a uma determinagao administrativa,
por exemplo), versus as such findings, que envol-
vem a interpretacao de uma lei ou regulamenta-
cao. Eu me questiono até onde essa diferenca se
perde em um sistema de efeito direto. Se sua cor-
te doméstica € de efeito direto em relacao a uma
decisao que é aplicada sobre apenas uma decisao
em especifico, a decisdo dessa corte doméstica
abriria um precedente de modo a transferir ou
modificar aquele as applied finding efetivamente
para um as such finding, ou a mudanca deve ser
feita em todas as decisdes a partir daquele mo-
mento, quando a mesma questao é levantada.

Eu acho que esses sdo (pelo menos para mim, es-
tranho ao sistema, alguém que nao precisa lidar com
essas questoes) alguns dos problemas que surgiram e
que seria interessante discutir entre seus juizes, entre
seus estudiosos, entre seus advogados, para refletir
sobre como seriam resolvidos. Considerar se € como
voceés criarao uma corte especializada e qual seria
sua jurisdicao. Novamente, gostaria de agradecer
a todos pelo estimado convite, e estou disposto a
continuar dialogando sobre estas questoes.



JOAO GRANDINO RODAS

Gostaria de agradecer ao juiz Mark A. Barnett
por esse passeio histérico que ele fez, desde o
inicio até a culminacao da Corte Internacional de
Comércio dos Estados Unidos, que tem ligacoes
muito profundas, inclusive, com a regulacao in-
ternacional do comércio hoje. E, principalmente,

TULIO DO EGITO COELHO

Também agradeco a excelente exposicao.

Aqui, uma rapida reflexao: é necessario passar
pelo curso da histéria. E verdade que sempre gos-
tamos de atalhos, mas as instituicoes sao fruto de
uma experiéncia. E preciso, entao, ter as dores da
experiéncia, elas fazem parte da prépria solucao.
Isso ficou muito claro com a belissima exposicao

STEPHEN LEACH

Faculdade de Direito da Universidade de Alberta
Presidente do Tribunal de Comércio
Internacional do Canada (CITT)

Ha um grande nimero de pessoas distintas aqui
hoje. Levaria algum tempo para dizer o nome
de cada um de vocés, entdo farei algo tipico do
Canada e falarei apenas boa tarde a todos, meus
amigos, bem-vindos. Evidentemente, tudo que
tenho a dizer é minha opinido, ndo a do governo
do Canad4, em especial do nosso novo Primeiro
Ministro. Eu ndo quero gastar muito tempo nos de-
talhes da CITT e gastar mais tempo nessa discussao
interessante que vocés estao tendo.

Talvez o Mark e eu possamos ser uma nota
de rodapé nesse periodo da histéria juridica no
Brasil, em que vocés estao tendo essas conversas
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em relacdao aquela colocagao sobre como, nos
Estados Unidos, fazer para que o que foi nego-
ciado pelo pais externamente possa valer e ser
aplicado pelos tribunais em geral e, em especifi-
co, pelo Tribunal do Comércio.

E, uma vez mais, agradeco por ter-se dado ao
trabalho de se deslocar de tao longe para convi-
ver conosco este dia e trazer seus ensinamentos.

que acabamos de ouvir.

Com isso, sem mais delongas, passo a palavra
para o Doutor Stephen Leach, que é graduado
pela Faculdade de Direito da Universidade de
Alberta, no Canad4, Presidente do Tribunal de
Comércio Internacional do Canad4, e que atuou
como consultor em empresas privadas, gover-
nos, organizacdes nao governamentais na area
de politica energética, economias emergentes e
préaticas de boa governanca.

importantes sobre uma corte especializada. Seria
maravilhoso. Gostaria de destacar, primeiramente,
que é verdade que o Canada foi o primeiro a ter
antitruste e anti-dumping, a primeira lei no mundo
de antitruste e anti-dumping em 1904. Portanto,
vocés podem dizer “culpe os canadenses” por isso
tudo, por toda essa bagunca. Essa é a verdade.
Agora, para entrar no assunto, por que alguém
falaria em uma corte especializada? Para mim, eu
venho do setor privado. Essa € uma das razoes pela
qual eu fui designado para a minha posi¢ao. O go-
verno naquele tempo pensou que o CITT, no que se
refere a questoes especificas de defesa comercial,
havia perdido o contato com a realidade do setor
privado; que a judicializacao havia crescido de tal
forma que nao mais servia aos canadenses ou com
eles trabalhava. Esse é o ponto de vista que eu le-
vei ao tribunal. E parte desse ponto de vista é que
negdcios precisam de certeza. Negdcios precisam
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de eficiéncia. Entdao, quando vocé fala sobre uma
corte especializada, € bom que seja rapida, € bom
que seja eficiente. Caso contrario, vocés nao esta-
rao servindo aos brasileiros.

O comércio é uma prioridade nacional para
qualquer pais. Comércio significa emprego. Se
as suas cortes estao sobrecarregadas, como as
suas cortes estavam na sua apresentacao sobre a
histéria [referindo-se a fala do juiz Mark Barnett],
negdcios ndo sao feitos. Se negdcios nao sao fei-
tos, nao ha emprego. Entao, acredito que esta é a
razado pela qual vocés estao tendo essa conversa.
Essa é a razao pela qual é tao critico e impor-
tante que vocés resolvam... que tenham aquele
balanco entre equidade, transparéncia, acesso
a justica, mas também fazendo com que o setor
privado funcione, criando empregos.

O CITT, Tribunal Internacional de Comércio do
Canada (Canadian International Trade Tribunal)
— as vezes a corte do Mark e a minha poderao
confundir-se, porque a dele é o CIT, Tribunal de
Comércio Internacional. Eu achei que o Conselho
de Inspetores Gerais foi muito interessante na
apresentacao sobre a histoéria feita pelo Mark. De
certo modo, isso é o que o CITT é hoje, porque
nds ndo somos uma corte. Somos um tribunal
semi-judicial. No entanto, somos um animal um
pouco estranho, porque temos todos os poderes
de uma corte superior. Por exemplo, prender al-
guém por desobediéncia, emitir ordens de pro-
ducao de provas etc. Mas isso é apenas em nossa
estreita jurisdicao. Portanto, essa € uma grande
diferenca entre o sistema dos Estados Unidos e
0 Nosso, € as nossas vantagens e desvantagens.

A corte do Mark e o CITT tém mantido rela-
¢coes proximas durante os Gltimos anos. Quando
sentamos juntos, percebemos que estamos lidan-
do com exatamente 0os mesmos problemas, mas
também estamos cientes de que algumas coisas
que fazemos estao, de fato, sob a jurisdicao do
CIT dos Estados Unidos. Outra coisa que fazemos,
a corte do Mark ndo tem jurisdicao.

Rapidamente, o que nés fazemos?
Primeiramente é defesa comercial. Somos a

agéncia que decide se a inddstria nacional tem
sofrido com o dumping ou o subsidio. Isso é um
negdcio complicado. As decisdes que nds toma-
mos impactam, todo ano, dez bilhoes de ddlares
da economia canadense. Eu sei desse montante
preciso porque nds publicamos um estudo todo
ano (esta disponivel no nosso website), mostran-
do o impacto das medidas de comércio e também
o impacto nos empregos diretos. Novamente, isso
é algo que, quando fui para o tribunal, eu insisti,
porque queria que as pessoas estivessem conec-
tadas ao que fazemos. E tudo muito complexo,
verdade, mas ao final do dia, o que isso signi-
fica? Significa emprego. O que fazemos signifi-
ca emprego. Ou a perda dele, dependendo do
resultado da decisao. O que é um debate justo,
dependendo da sua perspectiva.

Eu acho que nesse nivel basico, somos um tri-
bunal semi-judicial, o que significa que nossos va-
lores sao muito simples. Equidade, transparéncia
e acesso a justica. Mas, isso ocorre com todas as
cortes. Todas as cortes, todos os tribunais bus-
cam essas coisas; esses sao os valores. Entretanto,
devido ao fato de que somos flexiveis, como um
semi-tribunal, algumas coisas que eu gosto de
pensar que nés podemos oferecer e que sao di-
ferentes de uma corte é que somos muito rapidos,
somos muito eficientes. Olho para nossa taxa de
recursos e gosto de me vangloriar nesses pontos:
a taxa de recursos bem-sucedidos é de 1,04%.
Quando falamos sobre painéis da OMC, nunca
fomos contestados de forma bem-sucedida. Isso
pode mudar, nunca se sabe o que eles vao fazer.

Mas, o que eu gostaria de deixar para vocés é
que temos um equilibrio, creio eu. Entre uma judi-
cializacao (isso € muito importante, pois para mim
significa equidade, transparéncia e acesso a justica)
e também um método rapido e eficiente de se certi-
ficar que o setor privado sabe quais sao as regras do
jogo, para que possa se comportar de acordo com
elas, para uma nacao comercial como o Canada, é
extremamente importante que isso ocorra.

Talvez o que farei é prosseguir, se eu puder,
para as minhas ideias pessoais sobre o que ouvi



de todos; sobre o que talvez vocés queiram con-
siderar. Apenas durante o tempo em que eu esti-
ve aqui, eu passei bastante tempo com o doutor
Lima-Campos. N6s tivemos algumas 6timas con-
versas juntamente com a Adriana de Queiroz.
Noés estavamos falando sobre esse assunto, entao
eu tentei desenvolver algumas ideias que talvez
sejam Uteis a vocés. Elas sdo em duas areas. Uma
é estrutura. Vocés ja tém a estrutura: o Tribunal
de Justiga. Isso ja existe, € uma grande vantagem.
Vocés nao estao tentando inventar uma nova
roda. Isso é maravilhoso!

Mas nessa area eu tenho duas sugestoes. Uma
das coisas que vocés podem fazer é criar um
programa de desenvolvimento com duas vias.
Uma para os juizes atuais do Tribunal de Justica.
Concomitantemente, um programa de desenvol-
vimento para os funcionarios especializados que
darao suporte. Meu amigo Marcos Cesar estava
aqui em um dos painéis anteriores. Ele faz um
6timo trabalho. Ha véarios especialistas no depar-
tamento dele. Mas, claro, vocé precisa manté-los
separados. Eles s6 podem servir a corte, eles nao
podem servir também ao Marcos e a sua equi-
pe. Mas vocés ja tém essa especializacdo aqui no
Brasil, uma especializacao ja aprofundada. Ela
estd 14, ela ja existe. E apenas uma questao de
transferir, de forma que ela vai servir aos juizes
do Tribunal de Justica. Entao, eu recomendaria a
vocés um programa com duas
vias. Temos a mesma coisa, um
programa de desenvolvimento,
porque vocé tem uma mudan-
ca de geracoes, uma mudanca
demogréfica, e a especializacao
precisa continuar crescendo.

Meu conselho para vocés
€ que isso leve aproximadamente cinco anos.
Quando vocé pensa na criacdo de uma corte es-
pecializada, vocé pode fazer imediatamente. A
ideia é 6tima, mas [é melhor] fazer uma transicao
devagar, dentro de um periodo de cinco anos. Eu
nao gostaria de ser um juiz no Tribunal de Justica
e, de repente, dizerem a mim que eu preciso ser
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um especialista em tudo de um dia para o outro,
porque todos concordamos com essas mudancgas.
Eu ndo acho que isso € realista e nao gostaria de
ser colocado nessa posicao.

Por exemplo, no Tribunal [CITT], nossos mem-
bros sao nomeados por termos de cinco anos, por
um maximo de dez anos. Os nomeados sao, ge-
ralmente, pessoas com formacao em economia,
financas e direito, mas eles, nao necessariamente,
julgaram um caso de defesa comercial. Entao,
insistimos em ter (vou restringir aos advogados
de direito comercial e aos economistas) trinta e
cinco profissionais dando suporte aos membros
do CITT. Sao apenas sete membros.

Precisamos dos funcionarios, porque nao é
possivel nés mesmos fazermos toda a pesquisa.
Quando eles [juizes] sao nomeados, eles nao vém
no escuro. Eles sabem que nés temos os funciona-
rios para dar suporte a eles. Eu insisti, porque dis-
tribuo os casos, que qualquer membro novo passe
por um periodo intensivo de treinamento com 0s
funciondarios profissionais, comigo, € com outros
membros seniores. Apenas quando eu decidir que
eles estao prontos, que nao vao envergonhar a
instituicao em seu primeiro caso, eles sao desig-
nados a um caso de defesa comercial. Eu talvez os
coloque em um caso de aquisicao, o que é outra
area da nossa jurisdi¢ao, da qual falarei em breve,
mas acho que isso € muito importante.

Nao é possivel, a meu ver, ter pessoas nomea-
das para uma corte, de forma vitalicia, que, ndo
necessariamente, tiveram experiéncia em defesa
comercial, e esperar que, de repente, eles se tor-
nem especialistas em defesa comercial. Essa € a
grande diferenca do meu amigo Mark. Ele é um
especialista em defesa comercial. A carreira dele
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inteira foi dedicada a esse tépico, entao serviu-lhe
bem sua nomeacao a CIT. N6s ndo temos esse
sistema. Com aquela flexibilidade, temos varias
pessoas diferentes, com experiéncias diferentes.
A outra sugestao que tenho para vocés em re-
lacdo a estrutura € a criacao de um tribunal. Seria
um centro de especialidade, com equipe especia-
lizada. No entanto, os juizes do tribunal de justica
€ que ouviriam os casos junto com dois membros
nomeados que sao especialistas na area. Mas por
que eu sugiro isso? Porque vocés aproveitam o
melhor de ambos. Vocés teriam os especialistas
em economia, em financas, os de comércio inter-
nacional e de defesa comercial, mas vocés tam-
bém teriam a judicializacao apropriada. Vocés
teriam um juiz do tribunal de justica que ja tem
toda a experiéncia em relacao aqueles pontos
que sao tao importantes para qualquer sistema
judiciario — equidade, transparéncia e acesso a
justica. Essa é outra sugestao. Eu a deixo para
vocés. Nao sei se funcionaria, até mesmo pela
questao constitucional, pelas leis do pais. Nao
faco ideia. Mas eu acredito que seja um jeito in-
teressante de olhar. Uma coisa sobre esse jeito é
que vocés poderiam criar esse 6rgao especializa-
do muito mais rapido. Porque as pessoas que ja
tém essa experiéncia podem ser nomeadas para
essa corte e o presidente do tribunal de justica,
eu imagino, poderia designar alguns juizes para
servir no tribunal com esses tipos de casos.
Minha outra area de sugestao € sobre a jurisdi-
cao. Novamente, sou uma pessoa muito pratica.
Deve haver retorno sobre o investimento para a
nacao do Brasil. Se vocés vao ter que se dar o tra-
balho de criar esse 6rgao especializado para pro-
ferir tais decisoes, deve fazer sentido em relacao
ao investimento, ao dinheiro e ao tempo. Deve
existir uma jurisdicao grande o bastante na qual
vocés poderao ter o retorno sobre o investimento.
Em especifico, como uma nacao comercial, vocés
verao que investimento paga. Como o Mark disse,
o Brasil teve muitas mudangas quando passou de
alvo das investigacoes [anti-dumping] para proa-
tivo nas investigacoes. Essa é uma evolugao que

também aconteceu com outros paises. Entao eu
acho que compensa.

O que vocé pode colocar nessa corte especia-
lizada, nesse tribunal especializado? Isso € o que
eu posso dizer sobre a nossa experiéncia. Nos
lidamos com recursos das decisoes na alfandega.
Entao nés somos o 6rgao de apelacao de tudo
que tem a ver com alfandega. Isso traz, mais ou
menos, sessenta e cinco casos por ano. Deixa-nos
um pouco ocupados. Também somos a autori-
dade sobre todas as contestacoes relativas a pro-
postas nos contratos comerciais de aquisicao do
Canada. Essa € uma jurisdicao bem interessante.
Dependendo do ano, o nimero de casos pode
chegar a setenta dentro dessa linha de negdcios,
como eu gosto de chama-la, e o impacto pode
variar de dois a sete bilhoes de dbdlares. Nos tam-
bém fazemos defesa comercial, por volta de seis
a treze casos por ano. Eles sao os mais complexos
e certamente 0os que requerem mais recursos.

A Gltima coisa que nds temos na nossa jurisdi-
¢ao que eu deixo para vocés como uma sugestao,
é algo que nos leva ao ponto do Mark sobre o
que acontece quando vocé tem uma corte com
uma jurisdicao com efeito direto em um acordo
de comércio, mas que também tem questdes po-
liticas importantes em que o governo eleito € o
6rgao encarregado para analisar o que deve ser
feito para o servico do pais. No Canad4, temos
jurisdicao para oferecer conselho de especialistas
para o gabinete em questoes comerciais e de tari-
fas econ6micas. Em outras palavras, por exemplo,
o TPP. Quando eu voltar ao Canad4, vou sentar
com o Ministro da Justica e talvez com o gabinete
completo, mas a sugestao seria dar uma referén-
cia ao CITT para que possamos ter depoimentos
publicos. Podemos mostrar aos canadenses o que
isso significa para eles, para entdo podermos dar
prosseguimento ao processo legislativo. Os legis-
ladores terao um 6rgao independente que ja vai
ter explicado todos os detalhes importantes do
que isso realmente significa.

Com todo o respeito ao presidente Obama,
acredito que ele sugeriu que todo americano de-



veria ir a internet, fazer o download do acordo do
TPP e ler. Bom, eu ndo acho que isso € realista.
E claro que os Estados Unidos fazem isso. Eles
sempre tém muita andlise feita para o Executivo.
Essa é outra area de jurisdicao que vocés podem
considerar para o 6rgao especializado: preencher
aquela lacuna entre a preocupacao que o Mark
ilustrou corretamente, em que se esta tentando

JOAO GRANDINO RODAS

Chegamos ao nosso ultimo expositor, mas, cer-
tamente, 0 ndo menos importante, que vai falar
sobre as cortes, os tribunais de competicao, sobre
O prisma comparativo.

O Doutor Pedro Caro de Sousa é Doutor

PEDRO CARO DE SOUSA
Representante da Organizacao para Cooperacao
e Desenvolvimento Econémico — OCDE

Queria aproveitar para agradecer a todas as
pessoas envolvidas na organizacdao. A minha
mensagem € curiosa. Sinto-me um bocado mal
com o que vou dizer. O que tenho ouvido nestes
ultimos dois dias é essencialmente que todos os
problemas poderao ser resolvidos com a criacao
de um tribunal especializado. Parte da minha
mensagem é: isso pode ajudar, mas nao € a solu-
¢ao para todos os males.

Portanto, descrevendo rapidamente a apre-
sentacao: comecarei com a introdugao, que é o
que estou fazendo neste momento, depois des-
creverei os conceitos fundamentais que balizam
a minha apresentacao, apds o que farei uma
andlise dos varios modelos judiciais relativos a
concorréncia que, no entanto, devo dizer, podem
aplicar-se, mutatis mutandis, para os tribunais de
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um equilibrio entre a interpretacao literal do
acordo comercial e as questdes politicas em jogo.
Pessoalmente, ndo gostaria que a corte especiali-
zada decidisse sobre essas matérias. Eu gostaria
que eles fornecessem conselhos sélidos, indepen-
dentes e profissionais aos Poderes Legislativo e
Executivo para que estes pudessem decidir o que
€ melhor para as pessoas do Brasil.

em filosofia, pela Universidade de Oxford, na
Inglaterra, representante da Organizagao para
Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico
— OCDE, conferencista na area de Comércio
Internacional, Professor de Direito Internacional
e Advogado. Portanto, tem todas as caracteristi-
cas para nos dar informacoes bastante precisas.

comeércio internacional também. Apds isso, apre-
sentarei minhas conclusoes e farei algumas reco-
mendacoes finais.

Em nivel de conceitos basicos, de que esta-
mos a falar quando mencionamos os tribunais
especializados? E preciso ter nocao de que este
€ um conceito relativamente vago, e que ha va-
rios modelos em nivel mundial. Mais, dentre estes
modelos, ha vérias categorias que sao relevantes.

Por um lado, ha tribunais genuinamente es-
pecializados em concorréncia, aos quais, nor-
malmente, em especial no que concerne a de-
cisdes de autoridades, os recursos sao enviados.
Esse é o caso do Competition Appeals Tribunal no
Reino Unido; é o caso do Competition Tribunal no
Canada e na Australia.

Depois, hda um modelo hibrido que essencial-
mente segue o modelo administrativo francés,
por meio do qual as decisdoes do Executivo sao
analisadas por um quadro de magistrados judi-
ciais especializados, juizes administrativos, e isso
inclui decisoes de autoridades da concorréncia.
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Finalmente, no outro extremo, h4 um modelo
generalista, que €, por exemplo, o modelo ame-
ricano e é também o modelo aleméao. Nele, ndo
héa qualquer tipo de especializagao, e a compe-
téncia em matéria de concorréncia pertence aos
tribunais civis. Deve-se dizer que, embora tenha
uma jurisdicao administrativa, os recursos do
Bundeskartellamt vao para os tribunais civis de
Dusseldorf, para ser mais especifico.

O Brasil tem um modelo muito interessante.
Coloco um ponto de interrogacao sobre onde o mo-
delo brasileiro caberia dentro da minha tipologia,
porque o Brasil, na realidade, tem uma autoridade e
um tribunal dentro da prépria autoridade, que revé
as decisoes da autoridade antes de os recursos irem
para os tribunais judiciais. E quase como um misto
do modelo francés com o modelo generalista.

Na realidade, o modelo de especializacao do
tribunal ndo pode ser dissociado do modelo de
aplicacdo do Direito mais global. E nisso estou a
seguir o modelo da Professora Eleanor Fox da NYU
e do Professor Michael Trebilcock da Universidade
de Toronto, que identificam trés modelos princi-
pais. O primeiro é aquele por meio do qual a au-
toridade é tratada como qualquer outra parte num
processo judicial, e tem que ir ao tribunal para
garantir a aplicacao das medidas. E o chamado
modelo judicial bifurcado. A Austrdlia € um dos
melhores exemplos disto, mas também os Estados
Unidos, no que se refere aos processos que sao
responsabilidade do Department of Justice.

Seguidamente, ha o modelo administrativo bi-
furcado, em que ha quase uma dupla jurisdicao
associada entre a autoridade administrativa, de
um lado, e o tribunal especializado, que é for-
malmente parte da autoridade da concorréncia,

mas, no entanto, e para todos os efeitos praticos,
independente. E 0 modelo do Canada, no que
se refere ao Competition Bureau e ao Competition
Tribunal. E o modelo da Africa do Sul, curiosa-
mente, e € o modelo do Chile, que pode ser de
maior relevancia para a audiéncia.

Por ultimo, hd o chamado modelo adminis-
trativo integrado, que é, pessoalmente, aquele a
que estou mais habituado, e que € um pouco que
tem aqui, que € um modelo por meio do qual a
Administracao adota decisdes que sdo imediata-
mente implementéaveis, salvo se houver recurso.

Em todos esses modelos é possivel recorrer a
um tribunal. A questao que se pdoe — em cada um
deles — é saber se o recurso vai para um tribunal
especializado ou ndo. A este respeito, uma ques-
tao relevante para o desenho institucional é sa-
ber qual é o papel primario de
cada tribunal. Em um primeiro
modelo, o tribunal, na medida
em que € necessario um recur-
so direto para implementacao
de decisoes relativas a direito
da concorréncia, é o decisor
original sobre qual o deve ser
a sangao a aplicar. E o caso da Austrélia, é o
mesmo caso do Chile, do Department of Justice,
que costuma ter casos perante os tribunais civis
nos Estados Unidos.

H4a um segundo modelo, no qual os tribunais
tém a capacidade para analisar de novo a deci-
sdao da autoridade quanto a todos os fatos e ao
direito, podendo a decisao do tribunal substituir
a decisao original da autoridade da concorrén-
cia. E o caso do Reino Unido, é um review on the
merits. O Tribunal especializado da Africa do Sul
também o faz.

Por dltimo, ha um modelo que se baseia na
judicial review, recurso administrativo. A questao
nao é tanto o mérito da decisdo, mas, normal-
mente, € saber se ela respeita os parametros do
Direito Administrativo local, com as especialida-
des que possam ou nao ter.

Outra questao relevante concerne a consti-



tuicao do tribunal. Ou seja, os tribunais podem
ser constituidos exclusivamente por juizes ou
nao, sendo que eles podem ter competéncia
especializada em concorréncia ou competén-
cias mais generalizadas.

Ha modelos mistos, como no caso do Reino
Unido, onde o Competition Appeals Tribunal é
composto por um painel de juizes generalistas e
por membros nao legais, um pouco como a des-
cricao do Tribunal do Comércio Internacional do
Canad4, que acabamos de ouvir. Ja nos Estados
Unidos, em que os recursos sao feitos para os
tribunais civis, os juizes sao generalistas. A situa-
cao ¢é idéntica no Tribunal de Justica da Uniao
Europeia, em certa medida.

Os tribunais generalistas podem ser, na reali-
dade, um tribunal administrativo — portanto, com
um certo nivel de especializacao — ou um tribunal
geral. E mesmo tribunais supostamente especiali-
zados podem ser compostos por juizes sem treino
especializado. Portugal € o melhor exemplo dis-
so, é um tribunal de entrada: os juizes sao pessoas
que fazem o curso de magistratura e sao coloca-
das durante um, dois, trés anos no Tribunal de
Concorréncia, sem qualquer experiéncia prévia
e, depois, alids, mudam-se para outros tribunais,
na medida em que vao fazendo a carreira judi-
cidria. Pode também acontecer que os tribunais
especializados, na realidade, recebam tao poucos
casos, que 0s juizes nao sejam capazes de desen-
volver experiéncia a longo prazo. Este é um risco
que esté identificado extensivamente na literatura
e € um problema relativamente sério. Nao sera
0 caso no Brasil, com base no que tenho ouvido
aqui hoje, nos ultimos dois dias, mas € uma con-
sideracao que se devera ter em conta.

Por ultimo, os varios sistemas judiciais relati-
vos ao direito da concorréncia diferem quanto ao
sistema do recurso. Em outras palavras, podemos
ter um tribunal especializado, mas o sistema do
recurso que se segue € para tribunais generalis-
tas e € desenhado de tal forma que os ganhos
de eficiéncia e de uniformidade de direitos sao
anulados pelo sistema de recursos. Os beneficios
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da especializacao podem ser nulos. Isto relacio-
na a questao da especializacdo judicial com o
problema de como é que o sistema juridico e
judicial funciona em geral. Estas duas dimensoes
nao podem, na realidade, separar-se, ja que nao
conheco nenhum sistema em que as decisoes de
um tribunal especializado nao sejam, em ultima
analise, passiveis de recurso para um tribunal ci-
vil, para o melhor e para o pior.

Voltando a questao dos sistemas de recursos,
pode haver varias opc¢oes. O sistema de common
law permite aos tribunais de recursos, dentro
de certos limites, decidir se vao ouvir o recurso
ou nao. Os tribunais, na Europa continental, em
grande medida, estabelecem limites de algcada
monetaria, através do qual se determina que re-
cursos ainda podem ser feitos ou ndo, com a al-
cada a funcionar como um proxy para determinar
a importancia do caso. E ha sistemas em que 0s
recursos sao incondicionais e podem ser feitos
sempre, até a ultima alcada.

O Chile é um bom exemplo da autoridade do
tribunal especializado: é possivel o recurso ir ape-
nas para o Supremo Tribunal, imediatamente. No
extremo oposto, esta a Africa do Sul, por exemplo,
que é conhecida porque ha um tribunal especiali-
zado e depois ha um tribunal de recurso, e os re-
cursos podem ir sempre até ao Supremo Tribunal.

A questdo de como o sistema de recursos fun-
ciona é fundamental para o design global de qual-
quer sistema que queiram implementar. A sua
importancia é ébvia. E ha uma razao pela qual
ha sempre um recurso de decisdes de tribunais
especializados, que é: ha um conjunto de valores
que a ordem juridica tenta zelar, sejam as ga-
rantias processuais, seja a protecao da seguranca
juridica, seja o fato de muitas vezes os juizes, em
tribunais que nao sao especializados, serem ca-
pazes de ter uma perspectiva mais vasta sobre o
que o sistema juridico esta tentando obter.

Os objetivos do Direito da Concorréncia, em-
bora sejam partilhados em grande medida atra-
vés da comunidade internacional, na realidade,
variam. Um bom exemplo disso sao as diferen-
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cas entre Estados Unidos, que se preocupam,
sobretudo, com os objetivos finais do principio
do consumidor e a estrutura na Uniao Europeia,
que € muito mais orientada para a estrutura da
concorréncia, por exemplo, e para a interacao
com a questao do mercado interno.

Esses tipos de valores, na realidade, importam
para o sistema. E um conjunto de questdes que
devem ser colocadas relativamente a: qual é o
papel do Direito da Concorréncia dentro do sis-
tema legal? Qual é o papel que um tribunal espe-
cializado pode preencher dentro de um sistema
judiciario mais latamente considerado?

Quais as conclusoes desta andlise? Ha um pa-
radoxo e isso é identificdvel em certa medida.
A maior parte dos especialistas concorda com
essas duas afirmacodes: estudos empiricos e reco-
mendacodes internacionais vao no sentido de a
especializacao ser benéfica e desejavel; e ha uma
grande variedade de sistemas judiciais para apli-
cacao do direito da concorréncia, nenhum deles
sendo superior aos outros. Ambas as afirmacoes
sao geralmente aceitas. Embora essa apresenta-
¢ao seja a titulo pessoal, todos os papers da OCDE
e todos os estudos que tenho visto sobre esse
assunto dizem isso. O fato de o tribunal ser ou
nao especializado nao afeta grandemente, pelo
menos, a apreciacao interna dos participantes
quanto a qualidade do sistema.

Héa um nUimero de sistemas generalistas, como
os Estados Unidos ou a Alemanha, que nao se
pensa que funcionem mal; e hd um numero de
certos sistemas especializados em que os resulta-
dos finais nao sao tdo bons como seria desejavel.

Por outro lado, hd um conjunto de estudos em-
piricos, feitos normalmente nao s6 em relagao ao
comércio internacional ou a concorréncia, que
olham, sobretudo, para jurisdicoes civis generalistas,
que concluem que um certo grau de especializacao,
principalmente em areas econémica e comercial, é
desejavel para melhorar indicadores referentes ao
nivel de duracao do processo e a coeréncia de lei.
Em apreciagao geral, os resultados sao bons.

Na realidade, entdo, o que esta se passando

aqui? O tribunal especializado é bom ou nao é? A
resposta, em certa medida, € que o tribunal espe-
cializado € bom, mas depende de como € criado e
de como o sistema funciona. E aqui acho que estou
em linha com tudo que ouvi, mais de uma vez, nos
ultimos dois dias, curiosamente. Fala-se em varas
especializadas, fala-se da especializacao. Nao tem,
necessariamente, a ver com o tribunal especializa-
do, tem a ver com a maneira como funciona.

Os estudos da OCDE e do Banco Mundial,
nesse sentido, sdo bastante uteis. Eles permitem
explicar o que normalmente é entendido como
resultados favoraveis resultam de tribunais co-
merciais especializados. O Canada é um muito
bom exemplo. A criagcao do staff de apoio. A cria-
cao do staff de apoio tem duas fungoes nesse par-
ticular. Uma é que permite liberar os juizes para
focarem-se no trabalho fundamental que eles tém
que desenvolver, que € a resolucao dos casos.
Portanto, libera-os de tarefas administrativas que
consomem tempo e atencao. Ao mesmo tempo, a
assisténcia do pessoal especializado é importante
para dar apoio aos juizes. Ha essa dupla dimen-
sao que foi levantada.

O segundo argumento que é fundamental € a
gestao de processos. E preciso garantir que eles
funcionem de tal modo que sejam levados a cabo
de forma mais eficiente, com respeito aos deveres
processuais a que o tribunal esta adstrito e pela
persecucao dos valores da Justica, mas ao mes-
mo tempo garantindo eficiéncia.

Portanto, em certa medida, nao ter tanto medo
de qualquer passo processual em que se possa fa-
lhar. Focar-se em valores fundamentais que sao
perseguidos. Isso relaciona-se com o ponto se-
guinte, que € o nivel da governancga dos tribunais.

A apresentacao relativamente ao tribunal ca-
nadense € bastante interessante. Foi apresentada
pelo presidente, que é uma pessoa claramente
com grandes poderes de gestao no tribunal.

Os estudos da OCDE indicam que os tribunais,
cujo sistema juridico é gerido pelo juiz de for-
ma relativamente centralizada, e, em particular,
quando eles e os processos sao geridos pelos jui-



zes com certa latitude relativamente a instrumen-
talizacao dos processos, 0s processos sao mais
rapidos, as consequéncias sdo melhor aceitas e
o resultado final é percebido como sendo melhor
pelos destinatarios.

Por ultimo, muito importante, relativamente a
isso tudo, é a difusdo de literacia no que respeita
a utilizacao de tecnologias da informacao para
gestao de processos, processamento da informa-
¢ao e comunicacgao entre as partes.

Em ultima andlise, esses fatores sao validos
para o sistema civil em geral. Nao vejo razdo para
nao serem — e na minha experiéncia, em funcao
do que eu ouvi — parece-me que sdo convenien-
tes para sistemas de concorréncia e também de
comércio internacional, mas nao exigem neces-
sariamente um tribunal especializado. O que exi-
gem é um tribunal com expertise, com capacida-
de, estrutura técnica e infraestrutura para poder
decidir esses casos da melhor forma.

Quais sao as recomendacodes neste nivel? A
conclusao é que nao ha uma férmula. O sistema
brasileiro € o sistema brasileiro. Nao estou, mini-
mamente, em posicao de dizer o que o Brasil deve
fazer ou deixar de fazer, nem a OCDE alguma vez
estard. Mas é preciso ter atencao a qual o tipo de
sistema. E de Direito franco-germanico, como se
chama, que € a raiz do Direito brasileiro, ou é
common law? E um tribunal essencialmente civil
ou tem também competéncia criminal, o que é
relevante para determinar o tipo de garantias que
se tem de proporcionar? Qual é a estrutura admi-
nistrativa de recursos? Como funciona? Qual é o
papel do tribunal, qual € a eficiéncia do sistema de
Justica? Qual é a estrutura do sistema de recursos?

E preciso ter tudo isso em conta quando se de-
senhar o sistema, porque os problemas se resolvem
no papel, mas os problemas de fundo se mantém.
Quais os sistemas de gestao dos tribunais? Sera de-
sejavel criar um sistema novo para esse tribunal?
Sera possivel utilizar os sistemas existentes?

Por dltimo, isso é relativamente importante.
Tenho a impressdao de que no Brasil, como nos
paises de cultura germanico-francesa, portanto, de
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raizes latinas, € essencialmente a iniciativa publica
que vale. Em sistemas em que h4 a iniciativa pri-
vada, a criacao de um tribunal especializado nao
faz tanto sentido. Tudo isso € preciso ter em conta.

Em conclusao, os tribunais especializados sao
potencialmente benéficos. Todos os estudos indi-
cam, tudo que foi dito até agora ndo o nega, mas
ha outros fatores que sdo tdo ou mais importantes
para o sucesso do sistema.

O principal foco recomendado pelos estudos
da OCDE - em particular por mim e pelo que
ouvi até agora — é a especializacao dos juizes, o
treino que lhes podem dar. O exemplo que foi
dado relativamente aos juizes € aos membros dos
tribunais em tribunais especializados no Canada,
mas que ocorre em outras jurisdicoes, em que 0s
membros nao sao advogados ou juizes, da-lhes
treino sobre o que tém que fazer ou néo.

Criar sistemas de pessoal e de apoio, tomar o
tempo para garantir que esses sistemas estejam
14, funcionem bem e apoiem o juiz e o proces-
so geral da melhor forma possivel. Implementar
tecnologia da informacao para a gestao de casos;
garantir que haja um fit entre o sistema de recur-
sos de concorréncia que tem que encaixar com o
sistema de solugao de litigios mais geral; garantir
a eficacia do sistema de recursos.

H4a aqui um problema. Eu, como portugués,
vejo como importante, e suponho que talvez seja
para o Brasil também, porque a tradicao é co-
mum e temos problemas comuns. Ha certa des-
confianca de sistemas informais, dado o passado
totalitario, de ditadura. E ha uma grande énfa-
se nos procedimentos de protecao e garantia.
Fazem sentido, porque ha um grande formalismo
que impede a discricionariedade, mas, na reali-
dade, a medida que os sistemas legais amadure-
cem, isso é um obstaculo a eficiéncia do sistema.

Lembro-me de quando mudei para a Inglaterra
pela primeira vez, e quando estive nos Estados
Unidos pela primeira vez. Chocou-me um pouco a
latitude que os juizes e os advogados tinham para
gerir o processo, fazia-me confusao. Mas, tendo
participado no sistema legal, de fato, a aplicacao
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dos principios basicos do sistema, em vez de regras
detalhadas, tinha tdo ou melhor resultado do que
em sistemas em que o formalismo esté instalado, e
o resultado final € muito mais eficiente. Nao é que
um sistema seja melhor que o outro. Mais uma vez,
nao é adotar o sistema americano ou inglés, nao
faz sentido. Mas é reduzir o formalismo na medida
do possivel e na medida em que seja permitido,
por exemplo, pela Constituicao.

Resumindo, o problema dos tribunais especia-
lizados, essencialmente, € uma questao de de-
senvolver a expertise. Portanto, ndo ha solucoes
fatais, rapidas para isso, mas ha um conjunto de
coisas que podem ser feitas, que foram muito
bem descritas até agora. E pensar a longo prazo
e criar esse tipo de socializacao, e € quase uma
mudanca de cultura.

Outro fator que esta aqui, que € muito impor-
tante do meu ponto de vista, € que curiosamente
nao estd estudado empiricamente, mas aparece
continuamente na literatura quando se fala de jui-

JOAO GRANDINO RODAS

Terminadas as trés apresentacoes deste Gltimo
Painel, percebemos que hé4, de certa maneira, uma
série de possibilidades que foram trazidas pelos trés
expositores, para que todos possamos nos debrucar
sobre as solucoes praticas que poderao e deverao
ser encontradas no Brasil para a questao da judicia-
lizacao de questdes de Direito do Comércio e, ao
mesmo tempo, Direito Concorrencial.

Todos poderiamos continuar tratando desses
assuntos, que sao importantes. Mas, ao mesmo
tempo, eles precisam brotar. As sementes fo-
ram colocadas e precisamos dar tempo para
que elas realmente brotem e passem a frutificar
daqui a um tempo.

Eu gostaria, neste momento, de entregar o
certificado de participagao, agradecendo, uma
vez mais, ao Doutor Stephen Leach, painelista,

zes é: qual a coisa que mais os ajuda na resolucao
dos casos? Uma justica especializada? Uma pratica
legal com uma cultura de ajudar o tribunal a re-
solver casos? Uma cultura geral de pessoas espe-
cializadas em Direito da Concorréncia, Direito do
Comércio Internacional, Direito Administrativo,
ou outros, com a capacidade de ajudar o tribunal
a garantir que o processo seja resolvido de forma
eficiente? Ao mesmo tempo, isso, em certa medi-
da, € um problema que existe em todos os lados:
pode haver incentivos para os advogados atrasa-
rem processos de seus clientes. Em certa medida,
€ o proprio sistema que tem que lutar contra isso.
Em parte, também é uma questao de cultura juri-
dica, mas isso é fundamental também.

Portanto, este € um papel que todos nds po-
demos preencher. E fundamental. Isso comeca
aqui e nao € so para os tribunais, € para a cultura
juridica em geral e, em especial, para pessoas que
estdo a acabar agora o seu treino juridico.

ao Doutor Mark Barnett, que também aqui esteve
trazendo informacdes que pareceram tao simples
pela forma como ambos expuseram, mas que tém
um contetido bastante grande e que certamen-
te eram desconhecidas da maioria dos que aqui
estao. Portanto, foi uma novidade bastante im-
portante. E, ao mesmo tempo, ao Doutor Pedro
Caro de Sousa, que introduziu, de uma forma
sistematica e clara, os tribunais, da competéncia
existente e as suas diferentes colocacoes, que cer-
tamente nos ajudarao bastante.

Portanto, fica encerrado o Painel, mas exis-
te uma atribuicado que o Ministro Ricardo Villas
Boas Cueva fez a nés dois aqui, que seria a de
encerrar o Semindrio. Mas, antes disso, o Ministro
pediu que transmitisse a todos a seguinte ideia:
realmente, se observarmos, todos sabemos que
existem muitos meios e modos de judicializagao.
Vimos, pela histéria que ambos nos contaram,
que algumas precisam até de séculos para que



possam corporificar-se. E realmente ha um certo
sentido de urgéncia no Brasil, neste momento, no
que tange a simplificacao, se é que se possa dizer
assim, e também a uma maior propriedade na
judicializacao das matérias relativas a concorrén-
cia, mais especificamente as oriundas do Cade.

O que pareceu ao Ministro, a mim também,
creio que a muitos de nés, foi que essa tendéncia
que se percebe aqui durante as falas, talvez uma
das mais simples fosse, e também por razdes pra-
ticas, a de sufragar a alternativa da vara especia-
lizada, pelo menos como meio de estudo. Talvez
nao com competéncia exclusiva, mas como com-
peténcia concorrente. E devemos lembrar que no
Painel I — Aspecto Estrutural — falou-se muito na
questao dos limites da competéncia, justamente
para nao criar mais um problema.

Portanto, se ndo houver nenhuma voz con-
traria, poderiamos fazer a seguinte conclusao
no nosso Seminario, que parece pequena, mas
certamente € a primeira, e muitas coisas mais
poderao frutificar. Ou seja, que este Seminario,
que tem muito mais forca do que qualquer um
de nés sozinho, sugeriria enfaticamente a Justica
Federal que procedesse, dentro do tempo mais
breve possivel, a estudos, a contatos, para que se
verificasse a possibilidade de, utilizando varas ja

PARTICIPANTE
Mas abrange regulacao, ou seria so0 con-
corréncia?

PARTICIPANTE
Seria so a Justica Federal?
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adernos
do C

existentes, pudessem elas ser especializadas na
area de concorréncia, ou seja, mais especifica-
mente, como aquelas que receberiam aquelas
acoes referentes ao trabalho do Cade.

Certamente todos nds que aqui estamos, nao
s6 0s que estao no Brasil, como aqueles que es-
tao fora, participariam desse estudo para que se
pudesse chegar a um tempo - claro que tudo
demanda tempo — menor possivel para que visse-
mos pelo menos uma senda aberta na facilitacao
de algo que é importantissimo para ndés, que é
a revisao judicial, para que pudéssemos ganhar
tempo e chegar um pouco mais perto do tempo
econOmico, que é o tempo proprio das decisodes
de Direito Econ6mico em geral, do qual o Direito
Concorrencial faz parte.

Com certeza, atras disso, viria também a outra
parte, que nao vai ficar de lado, que é a questao
do comércio internacional. Também poderiamos
fazer esses estudos. Mas, neste momento, faria-
mos essa proposta.

Pergunto com sinceridade, porque realmente
aqui ndo estamos em imposi¢cao de maneira ne-
nhuma, se poderia ser a solugao pratica do nosso
Seminario o pedido de estudos a Justica Federal
nesse sentido que acabo de dizer.

JOAO GRANDINO RODAS

Seriam estudos. Realmente, nao da para chegar
a especificacoes, mas o estudo sera necessario.
De qualquer forma, dariamos o aval, se for assim,
no sentido de que se peca a Justica para estudar
essa questao desde ja.

JOAO GRANDINO RODAS

Pediriamos para Justica Federal, que &, de certa
forma, o inicio. Acredito que também, no estudo
que se faria, todas essas organizacoes que estao
juntas conosco aqui hoje, a prépria OAB, estao
dispostas a estudar. Entao, realmente, seria para
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nao perdermos a oportunidade. Nao temos um
projeto pronto, nem um lineamento muito es-
pecifico, mas um pedido que possa, quando for
feito, ser levado a Justica, dizendo assim: esse foi
um pedido do Seminério.

Chegando a parte final, € ndo por mero protoco-
lo, gostariamos de agradecer as entidades todas
e as pessoas que trabalharam. Quando agradece-
mos a OAB, ao préprio Cedes, a Justica Federal,
ao Superior Tribunal de Justica, ao Cade e a
Ajufe, estamos mostrando que realmente os as-
suntos foram importantes para poder juntar todas
essas pessoas.

Muitos trabalharam para permitir que este semi-
nario pudesse ser feito, e vamos continuar juntos,
materializando as coisas, porque assim é que se
faz. Seminario é sementeira, mas se se larga a
sementeira, quase que se perde o semindario.

E um agradecimento a todos, nao s6 aos
Presidentes, mas as pessoas que trabalharam den-
tro dos escritérios de cada uma dessas organiza-
¢coes, as pessoas que prepararam o Semindrio,
aqueles que nos ajudaram na recepcao, aqueles
que participaram também nas mesas para fazer
o possivel para que pudéssemos ouvir uns aos
outros e também por meio da internet. Entao,
a todos os participantes. Aquele que menos fez
certamente contribuiu grandemente para que pu-
déssemos ter este evento e para que pudéssemos
vir a ter também os frutos que virao.

Este evento foi uma realizacdo da Ordem dos
Advogados do Brasil e do Cedes. Assim, passo a
palavra ao Doutor Tulio Egito Coelho, que é o
Presidente da Comissao de Defesa de Concorréncia
do Conselho Federal da OAB para que possa dizer
as palavras finais e encerrar o Seminario.
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TULIO EGITO COELHO

A OAB é a Casa da cidadania. Entao, é muito mais ampla do que apenas uma casa que redne
interesses corporativos profissionais. A Ordem é muito maior do que isso, e a sua histéria bem mostra.
E falando em histéria, estamos aqui construindo uma historia.

Costumo dizer que o Direito ndao é maduro enquanto nao existir uma jurisprudéncia madura sobre
aquele direito. Tanto que o que estamos discutindo aqui é exatamente o mecanismo judicial para se al-
cancar essa jurisprudéncia. Entao, ha muito a ser feito. Penso que é um orgulho para todos nds estarmos
participando desse processo, contribuindo com nossos esforcos, opinioes e experiéncias.

Em nome da Ordem dos Advogados do Brasil, inclusive em nome de seu Presidente, Marcus
Vinicius Furtado Coélho, queria agradecer imensamente a participacdo de todos até o avancado dessa
hora de uma sexta-feira. Muito obrigado pelas contribuicoes, pelo prestigio que tornou este evento
fantastico como ele esta.

Lembro, também, que tudo o que foi discutido aqui foi filmado e gravado. Entao, nada sera per-
dido, nao dependera apenas das nossas memorias. Esta tudo absolutamente registrado para que outros
profissionais, sejam juizes, advogados ou académicos, tenham acesso a tudo, inclusive as apresentacoes.

Agradeco mais uma vez a todos os participantes.
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