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RESUMO

O presente trabalho objetivou fazer um estudo sobre o “Acordo de Leniéncia”, instituto
juridico utilizado no curso de processos administrativos antitrustes sancionadores, mais
especificamente, aqueles que investigam infracbes a ordem econdmica, relacionadas a
formacao dos chamados ‘“cartéis”. A andlise que aqui se propde ultrapassa a noc¢do de
identificacdo do instituto como simples mecanismo de obtencdo de provas, indo além.
Buscou-se travar a investigacdo sob o prisma da natureza consensual do instituto a fim de
inseri-lo no contexto atual de uma maior democratizacdo da Administracdo Publica. Para
tanto, partiu-se, da analise de algumas categorias conceituais, tais como, “processo
administrativo”, “interesse publico”, “principio democratico” e “legitimidade”, bem como, do
estudo de alguns principios constitucionais, implicitos e explicitos, da Administracdo —
principios da legalidade, finalidade, moralidade, impessoalidade e eficiéncia — buscando-se
reenquadra-los no contexto da emergéncia do Estado Interventivo. Assim, dedicou-se a se
fazer, de um lado, uma incurséo sobre a ordem econémica constitucional e, de outro, uma
analise sobre a processualidade administrativa tendo em vista as mutacdes pelas quais o
direito administrativo passou, e ainda tem passado. A partir da utilizacdo do método dedutivo
e as técnicas de pesquisa bibliografica e documental foi possivel verificar que o “Acordo de
Leniéncia”, mecanismo processual consensual, figura como auténtico instrumento de
legitimidade do processo antitruste sancionador brasileiro, vez que viabiliza uma atuacao
estatal eficiente na busca pela satisfacdo do interesse publico.

Palavras-chave: Principios constitucionais. Legitimidade. Processo administrativo. Acordo
de Leniéncia. Consensualidade. Eficiéncia



ABSTRACT

This work aimed at making a study on the "Leniency Agreement”, a legal institute used in the
course of administrative sanctioning procedures that investigate violations of the economic
order, more specifically those which are linked to the formation of “cartels”. The analysis
proposed here has surpassed the notion of the institute as a simple mechanism of evidence
acquisition, going beyond. The investigation started from the perspective of its consensual
nature in order to insert it in the current context of a greater democratization of Public
Administration. To do so, it was made an analysis on some conceptual categories such as
“administrative procedure”, “public interest”, “democratic principle” and “legitimacy”, as
well as, a study of some implicit and explicit constitutional principles of the Public
Administration — legality, purpose, morality, impartiality and efficiency principles — looking
forward to reframing them in the context of the emerging Interventional State. Therefore, on
the one hand, it was done an incursion on the constitutional and economic order, on the other,
an analysis of the administrative processuality regarding the changes through which the
administrative law has passed and is still passing. By using the deductive method and the
documentary and bibliographical research techniques it was possible to verify that the
“Leniency Agreement”, a consensual procedural mechanism, appears as a genuine legitimacy
instrument on sanctioning brazilian antitrust procedure, once it makes practical an efficient
state actioning in the pursuit for public interest satisfaction.

Keywords: Constitutional principles. Legitimacy. Administrative process. The Leniency
Agreement. Consensuality. Efficency



SUMARIO

INTRODUGAO . ...t es s es et s 10
| - ORDEM ECONOMICA CONSTITUCIONAL E DIREITO ANTITRUSTE ........ 12
1. Contextualizando historicamente o surgimento do direito eCondmICO ..........ccccevervevreennnn. 12
1.1 O novo papel do Estado: a intervencéo estatal no dominio econdmico..........cc.cccvvvevereane. 17
2. Constituicdo econdmica e ordem juridicO-CONOMICA. .........cccvrereeeiereiine e, 19

3. A Ordem Econbmica nas ConstituicOes brasileiras: A Constituicdo de 1988 e os principios
da livre iniciativa e da livre CONCOITENCIA .......covveiiiiiee e e et e s 21

3.1 Os principios da livre iniciativa e livre concorréncia e a repressdo ao abuso do poder

77010001 oo TSRS 25
4. As origens da disciplina juridica da CONCOMTENCIA.........ccererireriireetiieeie e e 28
5. A defesa da concorréncia N0 BraSil ... e 30
5.1 Lei 8.884/1994. O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC ..................... 33
5.1.1 Os orgdos do Sistema Brasileiro de Defesa da CONCOITENCIA .......cccevveevvevevviieieevirieenne, 34
6. Os eSCOPO0S da Lei 8.884/1994.........cooe ettt e 36
7. Lei 8.884/1994: a sistemAtiCa ad0ta0a. . .....ccveiveeeiiriiie et e 38
7.1 A VEITENLE PrEVENTIVA ....veeviieeie e sttt et e te e st e e e s et e e e e e e enaesraenneaneoe 38

7.2 A vertente repressiva: a delimitagdo conceitual de “mercado relevante” e “abuso de

oL R Lo IO (07010104 F: 4 LA PP P RS PRRPPR 39
7.2.1 Condutas anticompetitivas: praticas horizontais e Verticais ...........ccccceevvevvvvnvesiessinennn. 45
8. O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC e a Lei 12.529/2011................. 46.

Il — A PROCESSUALIDADE ADMINISTRATIVA E SUA FUNCAO
LEGITIMADORA A LUZ DA ORDEM CONSTITUCIONAL.......cccceovvversrererrererene. 50

1. A Administracdo Publica na Contemporaneidade: do ato ao procedimento (processo)
AAMINISIIALIVO. .. ..ottt et et e st b ettt ettt s et e sb et es e ne et s e ebeane e 50
1.1 Procedimento e processo administrativo: uma distinGao NeCesSaria............ccoeevveeevvveneenne. 54

2. Funcdo administrativa e finalidades do processo administrativo ..........cccceeevenieniieniennnn, 57



3. Conceituando  “interesse  publico”™: os interesses publicos primdrios e
SECUNUAITOS. ...ttt ettt bkt e bbbt e bt bbbt b st et eb s 58

4. O direito administrativo na ordem constitucional: principios constitucionais administrativos

................................................................................................................................................... 61
4.1 Principio da legalidade e a finalidade da [e1 ...........ccocoiriiiiiiii e 63
4.2 Principio da impesS0alidade ............coeiiiiiiiieit e 64
4.3. PrinCipio da MOralidade ...........ccoiieiiiieieiie e s 65
4.4 PrinCipio da €FICIENCIA .....coveiieieiiee e ettt e 65
4.5 Principio da razoabilidade e seu contetdo de proporcionalidade...........ccccooevreneeerieneee. 67
5. Principio da verdade material e indisponibilidade do interesse publico.........cc.cccccceer e, 68

6. Os principios da “supremacia” e indisponibilidade do interesse publico na dogmatica
juridico-administrativa e o dever de ponderacao de interesses envolvidos ...........ccccceeveveenee. 69
7. As concepgdes de Max Weber, Hans Kelsen, Niklas Luhmann e Jirgen Habermas acerca
do conceito de “legitimidade”..........ccccoviiieiiie i e e e 72
8. Administracdo Publica democratica: a participacdo direta dos administrados no processo de
tOMAAA 08 ECISOES .....viveeeiie ettt bbbt sttt ettt se e 78
9. A consensualidade como elemento reafirmador do principio democratico no processo
administrativo: a Administracdo Publica eficiente e de resultados............cccooveveeveiieniiiennnns 81
9.1 Mecanismos consensuais e processo administrativo: a composi¢do administrativa e 0s

ACOTAOS SUDSEIEULIVOS ...ttt et et e e e e e ettt e et e e et et e e e e e e ee et e e eeenee e neeees 86

Il — PROCESSO ANTITRUSTE SANCIONADOR E CONSENSUALIDADE: O
ACORDO DE LENIENCIA ....cooviieieteeeteteteetee ettt e 89

1.Processo administrativo na Lei 8.884/1994, controle de condutas e processo antitruste

7. L0 (o] 0] 1= To [ (TSSO PRPRTSRP 89
2. Fases do processo antitruste SANCIONACON ........c.coveiveerieiieiieeee et e 91
P A I T Tod T | PP PSRP 91
2.2 FASE INSIFULOTIA ...ttt et sttt et e e e st e s et entesteeneeneas 92
2.2.1 A prova econdmica: meio de prova especifica do direito antitruste sancionador .......... 95

2.2.2. Mecanismos recentes de obtencdo de provas pelas autoridades: inspecdes, buscas e
apreensdes € “ACOrd0 08 Leni€neia”........cccvcueiirieie ittt st sre e 95

2.3 FASE UECHSOTIA ..ottt ettt e e ettt e e e e e e e et e e e e e e e e e e e e e e e aeeaees 96



3. Processo sancionador antitruste e o0 combate aos cartéis: o Acordo de
L N I BNIC A+ . oo oo ettt ettt ettt e ettt e et e eeeeeeeeeaeaartrtatataaataaaaaaaaaaas 100
4. O Acordo de Leniéncia na Lei 8.884/1994: conceito, objetivos e

] 1T 1 (01 SR RPURPRT 103
4.1 Acordo de Leniéncia e @ Lei 12.529/2011........cccoooiiieiiieiie s e 108
4.2 Leniéncia e eXPeri@neia EStrANGEITA. ... ..coeiuerrireeiire ettt et e 111

5. Acordo de Leniéncia e Administracdo Publica democrética consensual: explicitando seus

fundamentos PrinCIPIOIOGICOS .....cveveiviriirieieeiiie et e e 115

CONSIDERAGOES FINAIS ..o sees s sannens 117

REFERENCIAS ..ocoeoeeee oot e et et e e et e e et e e et e et e ee et e et e ee et e et e ee e e e e er e eeatee e en s 119



10

INTRODUCAO

As transformacdes sociais iniciadas na segunda metade do século XIX fizeram com
que os Estados, j& na primeira metade do século XX, no pds-guerra, assumissem novas
fungdes e incursionassem em dareas antes relegadas apenas aos particulares. Os Estados
emergentes viram-se obrigados a atuar ndo apenas de forma abstencionista ou negativa, mas
ao contrario, de forma prestacionista ou positiva, evidenciando agora sua nova caracteristica
interventiva.

Nesta perspectiva, os Estado passaram a intervir no dominio econémico para fins de
preservar o préprio mercado, bem como para implementar as suas finalidades préprias. Em
decorréncia disto, surge no Brasil a Lei 8.884/1994 (Lei da Concorréncia ou Lei Antitruste)
visando a prevencao e repressdo do dominio econdmico, tanto por meio do “controle das
estruturas” quanto pelo “controle das condutas”. Esta viabilizacdo se instrumentaliza, pelo
processo administrativo respectivo, cujas prescricdes sao previstas nesta mesma legislagéo.

De outro lado, esta transformacdo na configuracdo estatal, condicionou também as
mudancas ocorridas do direito administrativo com vistas a uma maior participacdo do
administrado no processo de tomada das decisdes da Administragcdo Publica, visando, assim a
democratizacdo da Administracao.

No contexto do Estado de Direito Democratico, esta reforma administrativa, significou
a passagem da Administracdo unilateral a Administracdo consensual, de modo a assegurar o
pleno desenvolvimento das potencialidades individuais, bem como garantir maior eficiéncia
na consecuc¢do do interesse publico. Assim, a consagracdo de uma estrutura participativa, em
sintonia com a feicdo principiolégica da Constituicdo Federal, e com o0s principios que regem
a Administracdo Publica Democratica, tornou imperativa a busca por métodos que pudessem
aproximar administrados e Administracdo com vistas ao atendimento das finalidades préprias
do Estado, quais sejam, a promocao dos direitos fundamentais e a satisfacdo do interesse
publico. Esta maior participacdo veio ser institucionalizada no antitruste, por meio do
chamado “Acordo de Leniéncia”, previsto no art. 35-B da Lei 8.884/1994.

Neste panorama, inclina-se o trabalho a investigar se o “Acordo de Leniéncia”,
instituto do direito processual antitruste sancionador, tido tradicionalmente como meio de
obtencdo de provas, pode servir aos propdsitos de legitimacdo de uma administracdo
democratica e calcada em resultados sociais positivos. Esta investigacdo perpassa

necessariamente pela ressignificagdo de conceitos ja cristalizados na cultura juridica, em
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especial a nocdo de interesse publico. Para a analise aqui proposta, serdo utilizados o método
dedutivo e as técnicas de pesquisa bibliogréafica e documental.

O trabalho encontra-se dividido em trés capitulos. Dedica-se o primeiro a analise da
ordem econdmica constitucional, a fim de discutir o “econdmico” inserto no sistema de
normas da constituicdo, bem como a nova feigéo interventiva do Estado, que passa a atuar no
dominio econdmico. Por esta razdo, busca-se explicitar as formas pelas quais o Estado
intervém ou atua na economia e suas consequéncias no campo juridico. Neste sentido,
evidencia-se a edicdo da Lei 8.884/1994 (Lei da Concorréncia ou Lei Antitruste) como
resultado normativo desta nova postura do Estado.

O segundo capitulo versa sobre as transformacfes havidas no direito administrativo
face & emergéncia deste Estado Interventivo. Analisa-se neste momento a necessidade de
maior participacdo do administrado na Administragdo Publica, ou seja, a democratizagéo da
“Administracao”. Como pressuposto para esta analise, estudam-se os conceitos de “processo
administrativo”, “interesse publico”, “principio democratico” e “legitimidade”, utilizando-se
para a discussdo deste ultimo o pensamento de Max Weber, Hans Kelsen, Niklas Luhmann e
Jurgen Habermas. Faz-se, ademais, uma andlise dos principios constitucionais que informam
a Administracdo Publica a fim de que, j& aclarados neste segundo capitulo, poderdo servir de
embasamento a analise da base principiologica em que se funda o Acordo de Leniéncia,
instituto estudado de forma especifica no capitulo seguinte.

Por fim, cinge-se o terceiro capitulo ao estudo do papel exercido pelo “Acordo de
Leniéncia” no contexto do processo antitruste sancionador. A consensualidade que, na medida
do possivel, deve operar na Administracdo Publica, deverd servir como facilitadora a
consecucdo das finalidades do Estado. O processo administrativo sera espago privilegiado
para isso quando contar com mecanismos consensuais adequados. A tdnica do capitulo gira
em torno de uma analise direcionada a superar a noc¢do, tradicional, de ser o Acordo de
Leniéncia um mero mecanismo de obtencdo de prova. Pretende-se, portanto, com base nos
desenvolvimentos do primeiro e segundo capitulos, evidenciar que no contexto do atual
Estado Democratico de Direito o “Acordo de Leniéncia” transcende tal objetivo deixando de
figurar apenas como meio de obtencdo de prova para se conceber como auténtica técnica que
confere legitimidade ao poder estatal, ante a sua natureza consensual. Pois, por meio de tal
instituto, o administrado participa ativamente da decisdo final, ato administrativo conclusivo
do processo, fazendo com que a Administracdo, orientada pelos principios da legalidade,
moralidade, impessoalidade e eficiéncia administrativas, obtenha resultados socialmente

positivos e atinja as finalidades que lhe séo inerentes.



12

| - ORDEM ECONOMICA CONSTITUCIONAL E DIREITO ANTITRUSTE

1. Contextualizando historicamente o surgimento do direito econémico

Com o advento da Revolugéo Industrial, a nogéo de livre mercado passou a ter um
novo significado. Passou-se a se entender por livre mercado a possibilidade de se conquistar
novos consumidores, podendo o agente econdmico praticar o comércio e a atividade industrial
como bem lhe aprouvesse. Assim, a principal fungdo do Estado seria a de harmonizar 0s
conflitos, viabilizando a fluéncia das relagdes de mercado, propiciando, com isto, a livre
concorréncia.

O Liberalismo vem afirmar a concepcdo ideoldgica consubstanciada na doutrina de
Adam Smith e sintetizada no principio do “laissez-faire, laissez-passer”. Adam Smith
defendia a mais ampla liberdade individual no campo da economia, o direito inalienavel a
propriedade, a livre iniciativa e a concorréncia como principios basicos capazes de
harmonizar os interesses individuais e coletivos e gerar o progresso social. Ele desenvolve
uma concepcio acerca da “liberdade natural”, cuja principal caracteristica é a liberdade

individual de cada um de competir com outro, com a minima intervencao do Estado. Assim,

[...] uma vez eliminados inteiramente todos os sistemas, sejam eles
preferenciais ou de restricdes, imp&e-se por si mesmo o sistema ébvio
e simples da liberdade natural. Deixa-se a cada qual, enquanto nao
violar as leis da justica, perfeita liberdade de ir em busca de seu
proprio interesse, a seu préprio modo, e faca com que tanto seu
trabalho como seu capital concorram com os de qualquer outra pessoa
ou categoria de pessoas. (SMITH, 1996, v. I, p. 169).

A atuacdo estatal na economia serd marcada, portanto, pela acdo omissiva, eis que 0
mercado sendo guiado, segundo a teoria Smithiana pela chamada “mao invisivel”, se auto-
regularia. Acreditava-se, a partir de entdo, que a economia estava sujeita a leis naturais que
levariam fatalmente a uma situacéo de equilibrio entre os integrantes do mercado, propiciando

resultados positivos para toda a sociedade. O Estado ndo deveria, portanto, atraves da lei,

' Segundo o sistema da liberdade natural, ao soberano cabem apenas trés deveres; trés deveres, por certo, de
grande relevancia, mas simples e inteligiveis ao entendimento comum: primeiro, o dever de proteger a sociedade
contra a violéncia e a invasdo de outros paises independentes; segundo, o dever de proteger, na medida do
possivel, cada membro da sociedade contra a injustica e a opressdo de qualquer outro membro da mesma, ou
seja, 0 dever de implantar uma administracdo judicial exata; e, terceiro, o dever de criar e manter certas obras e
instituicdes publicas que jamais algum individuo ou um pequeno contingente de individuos poderao ter interesse
em criar e manter, ja que o lucro jamais poderia compensar 0 gasto de um individuo ou de um pequeno
contingente de individuos, embora muitas vezes ele possa até compensar em maior grau 0 gasto de uma grande
sociedade. (SMITH, 1996, v.. Il, p. 170).
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interferir na economia, ou seja, no funcionamento do mercado, sendo apenas de maneira
“residual”® (GOMES, 2004, p. 24); ele deveria, apenas, garantir a livre concorréncia entre 0s
agentes econbmicos e o direito a propriedade privada, quando esta fosse ameacada por
convulsdes socialis.

Ao condenar toda e qualquer intervengdo do Estado na vida econdémica, Adam Smith o
faz porque, na sua perspectiva, a vida economica e a ordem social sdo consideradas partes
integrantes de uma ordem natural, regulada por leis que exprimem principios eternos e
universais da natureza humana. A vida econdmica, assim entendida, figura como fundamento
da sociedade civil, o principio da propria existéncia do Estado, cujas funcbes devem se
restringir ao minimo compativel com a sua capacidade para garantir, a cada um e a todos, em
condicdes de plena liberdade, o direito de lutar pelos seus interesses como melhor entender.
Com isso, cada individuo, ao tentar satisfazer o seu proprio interesse, promove 0 interesse da
sociedade de um modo mais eficaz do que quando realmente o pretende fazer. Apesar de cada
individuo ter na mente o seu préprio interesse e, ndo, o interesse da sociedade, 0 juizo da sua
prépria vantagem leva-o, naturalmente, ao melhor para sociedade.’

Assim, na esfera econdmica, a utilidade dos particulares concilia-se com a utilidade
da sociedade na medida em que cada um, desde que nao viole as leis da justica, persiga o seu
proprio objetivo de obter o maximo lucro e 0 méximo de seguranca com a sua industria e
capital, em concorréncia com os de qualquer outro homem.

A concorréncia passa a ser encarada como a solucdo para conciliar a
liberdade econémica individual com o interesse publico: preservando-se a
competicdo entre os agentes econdmicos, atende-se ao interesse publico [...]
ao mesmo tempo em que se assegura ao industrial ou comerciante a mais

ampla liberdade de atuacdo, com a concorréncia evitando qualquer
comportamento danoso a sociedade.

> “Tem-se afirmado que ao Estado, até 0 momento neoconcorrencial ou intervencionista [...] estava atribuido,
fundamentalmente a funcéo de producédo do direito e seguranca [...]. Mas isto ndo deve ser levado em termos
absolutos. O Estado moderno nasce sob a vocacgdo de atuar no campo econdmico. Passa por alteracdes, no
tempo, apenas no seu modo de atuar, inicialmente voltado a constituicéo e a preserva¢do do modo de producéo
social capitalista, posteriormente a substituicdo e compensacéo do mercado.” (GRAU, 2008, p. 16-17). “Mesmo
o Estado liberal puro, ndo obstante seu programa negativo em relacdo & economia, ndo pode desinteressar-se
inteiramente de alguns aspectos do fenémeno econémico, seja para limita-lo, seja para favorecé-lo e integra-1o”.
(VENANCIO FILHO, 1998, p. 70).

# «Q esforco natural de cada individuo para melhorar sua prépria condicdo, quando se permite que ele atue com
liberdade e seguranca, constitui um principio tdo poderoso que, por si sO, e sem qualquer outra ajuda, ndo
somente é capaz de levar a sociedade & riqueza e a prosperidade, como também de superar uma centena de
obstaculos impertinentes com os quais a insensatez das leis humanas com excessiva frequéncia obstrui seu
exercicio, embora ndo se possa negar que o efeito desses obstaculos seja sempre interferir, em grau maior ou
menor, na sua liberdade ou diminuir sua seguranca.” (SMITH, 1996, v. II, p. 44). “Ao perseguir seus proprios
interesses, o individuo muitas vezes promove o interesse da sociedade muito mais eficazmente do que quando
tenciona realmente promové-1o”. (SMITH, 1996, v. 1, p.433).
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A concorréncia é o antidoto natural contra o grande mal dos monopdlios,
apta a regular o mercado, conduzindo-se ao bem estar social, sem a
necessidade de intervencdo estatal, ou seja, a existéncia do livre mercado
seria assegurada sem que se precisasse de maior atuacdo exdgena.
(FORGIONI, 2008, p. 61-62).

Os principios do liberalismo econémico comegam, portanto, a permear as decisdes dos
tribunais sobre questfes de concorréncia e sua regulacdo passa a atrelar-se a um “discurso
técnico econdmico”. (FORGIONI, 2008. p. 28).

Contudo, a realidade historica veio desmentir os postulados da teoria liberal,
sobretudo no que tange a auto-regulacdo dos mercados, caracterizada pela ampla liberdade de
atuacdo dos agentes econdmicos. Isso porque o capitalismo se transforma ao longo do século
XIX e evidencia o surgimento de um novo poder: 0 poder econdmico das empresas inseridas
nos mercados. Ou seja, paralelamente ao poder estatal, surge o poder econémico, filho do
novo capitalismo e das novas estratégias comerciais das empresas atuantes nos mercados
nacionais, bem como do incremento do comércio internacional.

As unidades industriais passam a se unir, formando grupos, dando origem ao novo
Estado industrial e, também, ao fen6meno das concentragdes empresariais. A mudanca dos
padrdes de atuacdo das empresas industriais suscita questionamentos acerca da plena
liberdade de comércio e da necessidade de se impor limites tendentes a correcdo dos abusos
eventualmente perpetrados.

As imperfeicdes do liberalismo e a ineficacia das suas premissas, tais como a auto-
regulacdo dos mercados, a equitativa distribuicdo dos beneficios econdmicos, dentre outras,
conduziram a mudanga de postura dos Estados frente ao dominio econémico. A idealizacdo
de liberdade, igualdade e fraternidade se contrapds as regras de sobrevivéncia nos mercados,
ditadas pelo poder econdmico.

A “mao invisivel” de Adam Smith ¢ substituida pela mao visivel do Estado, que
institucionaliza o regime do intervencionismo, sobretudo em regramentos juridicos para a
propriedade e o contrato. O mercado subsiste, preservado, como mecanismo de coordenacao
do processo econdmico, haja vista ser justamente no clima de mercado que se encontram as
condicBes mais propicias de dinamizacdo da propriedade privada dos bens e da liberdade de
comércio, valores fundamentais para a estrutura capitalista.

A concentracdo empresarial €, pois, elemento decisivo para o surgimento do Estado
intervencionista. Ao contrario do que falsamente se sustenta, as normas editadas inicialmente
pelos Estados intervencionistas ndo se prestam a impedir a concentracdo de empresas, mas

sim a garantir efetivamente a liberdade de mercado, com a protegéo das classes que poderiam
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vir a ser desfavorecidas com a nova feicdo das empresas. O poderio econdmico acumulado
nas maos das empresas através das concentracdes econémicas sera, portanto, ele mesmo o
elemento impulsionador da maior crise do liberalismo*, posto chocar-se, ainda que de forma
aparente, com a liberdade de iniciativa.

As disfungdes geradas pela concentragcdo do capital ocasionaram, por conseguinte,
uma remodelagem das funcdes do Estado, passando este a intervir no dominio econdmico® a
fim de “perseguir fins econdmicos de interesse geral”. (SOUZA, 1980, p. 90).

Entende Jodo Leopoldino da Fonseca que

a concentragdo econdmica veio ocasionar profundas mudangas no sistema
juridico, mudancas que vém evidenciar que o antigo molde ideoldgico
sustentado no pressuposto da igualdade e da liberdade de todos ndo pode
mais ser aceito sem uma acurada analise critica. O Direito Econdmico é
exatamente o resultado juridico dessa mudanga, pois que, por provocagdo da
concentracdo capitalista, surge como a solucdo juridica para salvar a
liberdade de concorréncia dentro de um quadro em que predominam o0s
valores sociais. (FONSECA, 2010, p. 12-13).

Com isso, o fendmeno concentracionista® ocasionou uma profunda modificacdo na
tipologia das relacGes sociais, levando a uma nova juridicizacdo do fato econémico. O direito
econémico, para impedir que a concentracdo econdmica sufocasse os outros elementos do
mercado e pela necessidade de preservar a nova feicdo econdmica do Estado, surge com o
objetivo de direcionar aquelas novas relagdes.

Conforme informa Carlos Jacques Vieira Gomes (2004, p. 40-41), as manifestacfes
doutrinarias sdo convergentes em identificar o objeto do direito econdmico como o0 conjunto
de regras e principios juridicos que instrumentalizam a intervencdo do Estado sobre a vida
econémica em suas diversas modalidades, seja para regular as disfuncdes enddgenas (falhas

de mercado) do sistema econémico, seja para imprimir metas e objetivos de valores politicos

* Segundo Jiirgen Habermas, a concentragdo econdmica constituiu uma das principais crises ciclicas do
capitalismo tardio. (1999, p. 39 e ss.).

® Ressalta Carlos Jacques Vieira Gomes, que diversas criticas a atuacéo direta do Estado no dominio econémico,
provindas da conhecida onda neoliberal, apontaram a ineficiéncia econdmica da producdo estatal direta, cujos
objetivos poderiam ser mais eficazmente alcancados pelo livre jogo de mercado, culminando com o chamado
movimento da desregulacdo e da privatizagdo das empresas estatais. Todavia, lembra o autor que tais fendmenos
ndo reduziram o escopo de atuagdo do Direito Econdmico. (GOMES, 2004, p. 35-37).

%<0 termo concentragéo geralmente vem empregado no campo do antitruste para identificar as situacdes em que
0s participes (ou ao menos alguns deles) perdem sua autonomia (0 que ocorre em operacdes de fusdo,
incorporacdo etc.), ou constituem uma nova sociedade ou grupo econdmico cujo poder de controle serd
compartilhado.” (FORGIONI, 465, 2008). Para Calixto Salomdo Filho, a concentragdo econdmica se caracteriza
por atos societarios que alteram de forma permanente e duradoura a estrutura societaria das empresas envolvidas,
de forma a provocar a unido de dois ou mais concorrentes em um unico agente econdmico. (SALOMAO FILHO,
2002, p. 278).
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e sociais conformadores, positivados na ordem econémica constitucional.” O direito
econdmico seria, portanto, um ‘“sistema normativo informado e delimitado por um conjunto
de normas ou sistemas de normas que encontra 0s seus principios fundamentais na
Constitui¢ao, na Ordem Economica Constitucional.” (BORGES, 2006, p. 218).

A especificidade das normas de direito econdmico encontra-se no fato de estarem
voltadas ativamente a consecucdo de fins socioecondmicos definidos dentro da politica
econdmica do Estado. Séo as normas que cuidam da politica econémica como sua matéria
central e estdo encarregadas da funcdo precipua de sistematizar e garantir a organicidade
daquela. (SOUZA, 1980, p. 23).

Assim, direito econdmico pode ser definido como sendo o “conjunto normativo que
rege as medidas de politica econdmica encetadas pelo Estado.”(FONSECA, 2010, p. 18). E,
indo mais além, pode-se dizer que o objeto do direito econdmico pode ser definido como “o
conjunto de regras e principios juridicos que visam instrumentar a implementacéo de politicas
publicas, consubstanciadas em politicas econdmicas” e “sociais.” (GOMES, 2004, p.43).

A expressdao “politicas pl’lblicas”8

exprime um verdadeiro compromisso publico
estatal, consubstanciado num conjunto de acOes coletivas voltadas a garantia e efetivacdo de
direitos sociais e econdmicos. O fundamento mediato e fonte de justificacdo das politicas
publicas é o Estado social, marcado pela obrigacdo na realizacdo dos direitos fundamentais
positivos, ou seja, aqueles que exigem uma prestacao positiva do Poder Publico.

Neste sentido, a intervencdo do Estado na atividade econdmica justifica-se pela
imperiosa necessidade de se recriar 0 mercado, evidentemente fragilizado no periodo pos-
guerra. O Estado passa a intervir, portanto, criando politicas econdmicas para fins de garantir
a livre competicdo no mercado, dando-lhe consisténcia e reprimindo estruturas perturbadoras,
tais como 0s monopolios e os abusos de posicdo dominante, viabilizando assim a plena

realizacdo dos direitos constitucionais da livre iniciativa e liberdade de concorréncia.

" Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca ressalta, no entanto, que ha, entre os autores que tentam definir o Direito
Econdmico, duas tendéncias; ha aqueles que se alinham a uma concepcdo mais ampla, em que uma norma é de
Direito Econdmico quando rege relagbes humanas propriamente econdmicas e outra mais estrita, em que 0
Direito Econdmico se apresenta como uma disciplina nova, autbnoma e original, dirigida ao estudo dos
problemas colocados pela intervengdo do Estado na Economia. (FONSECA, 2010, p. 10).

® Politicas publicas podem ser definidas como sendo “programas de agio governamental visando a coordenar os
meios & disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados.” (BUCCI, 2002, p. 241).
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1.1 O novo papel do Estado: a intervencéo estatal no dominio econémico

A intervencdo estatal no dominio econémico é o instrumento pelo qual o Estado
viabiliza a sua ingeréncia na atividade econémica, visando a persecucdo dos objetivos e
realizacdo dos seus interesses segundo os ditames e principios previamente delimitados e
instituidos na chamada “ordem econdmica”. °

Eros Roberto Grau (2008, p. 91-92) faz a diferenciagdo entre “intervengdo” e “atuacdo
estatal”, apartando os servigos publicos do campo da atividade econdmica em sentido estrito.
Intervencdo indica, em sentido forte (isto é, na sua conota¢do mais vigorosa), no caso, atuacéo
estatal em area de titularidade do setor privado; atuacdo estatal, simplesmente, acdo do Estado
tanto na area de titularidade propria quanto em érea de titularidade do setor privado. Em
outros termos, tem-se que a intervencdo conota atuacdo estatal no campo da atividade
econdbmica em sentido estrito; atuacdo estatal, acdo do Estado no campo da atividade
econdmica em sentido amplo.

Apontando, no entanto, distincdo entre intervencdo no dominio econémico e
intervencao sobre o dominio econémico, Eros Roberto Grau identifica trés modalidades de
intervencdo estatal: (a) intervencéo por absorcdo ou participacdo; (b) intervencéo por direcéo;
e, (c) intervencéo por inducdo.

Segundo o doutrinador, a intervencdo por absorcdo ou participacdo seria uma espécie
de intervencdo estatal no dominio econémico, ou seja, no campo da atividade econémica em
sentido estrito (donde se encontrariam excetuados os servigos publicos). O Estado, portanto,
desenvolveria a agdo como agente econdmico. Intervindo por absorcdo, o Estado assumiria
integralmente o controle dos meios de producdo em determinado setor da atividade

econémica em sentido estrito, atuando, portanto, em regime de monopdélio.

® O conceito de ordem econémica possui duas dimensdes: a ordem do ser (ordem real ou ordem econdmica tal
como ela se encontra no mundo dos fatos) e a ordem do dever ser (ordem juridica, isto é ordem juridica da
economia, que a normatiza como meio de transformar a ordem econdémica existente em uma ordem econdmica
idealizada). Assim, a) em seu primeiro sentido, “ordem econdmica” seria 0 modo de ser de uma determinada
economia concreta, conceito que descreve o mundo fatico (conceito de fato e ndo de um conceito normativo ou
de valor, conceito do mundo do ser), caracterizando-se pela circunstancia de referir-se ndo a um conjunto de
regras ou normas reguladoras de relagbes sociais, mas sim a uma relacdo entre fenbmenos econémicos e
materiais, ou seja, a uma relacdo entre fatores econdmicos concretos. A expressao seria o substrato do ser na qual
ndo estdo explicitadas dimensdes normativas; em um segundo sentido, “ordem econOmica” seria a expressao que
designa o conjunto de todas as normas (ou regras de conduta), complexo normativo, qualquer que seja a sua
natureza (juridica, religiosa, moral, etc.), que respeitam & regulacdo do comportamento dos sujeitos econdmicos,
ou seja, o sistema normativo (no sentido socioldgico) da agdo econdmica; e, por fim, em um terceiro, “ordem
econdmica” significaria todo o complexo de normas juridicas que regulam a economia, a ordem juridica da
economia (MOREIRA apud GRAU, 2008, p. 64-65; MOREIRA apud BORGES, 2006, p. 217). Para Jodo
Leopoldino da Fonseca, ordem econdmica seria o “conjunto de principios estabelecidos pela Constitui¢do que
tém por objetivo fixar os parametros da atividade econdmica coordenando a atuagdo dos diversos sujeitos que
pBem em prética aquela atividade.” (FONSECA, 2007, p. 86).
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Intervindo por participagéo, o Estado assumiria o controle de apenas uma parcela dos
meios de producdo em determinado setor da atividade econdmica em sentido estrito, atuando
em regime de concorréncia com as demais empresas privadas que permanecem a exercitar
suas atividades neste mesmo setor.

Nas duas ultimas modalidades de intervencdo, ou seja, na intervencdo por direcéo e
intervencdo por indugdo, o Estado intervém sobre o dominio econémico, isto é, sobre o campo
da atividade econémica em sentido estrito, desenvolvendo a agdo como ente regulador da
mesma. Intervindo por direcdo, o Estado exerceria pressdo sobre a economia, estabelecendo
mecanismos e normas de comportamento para 0s agentes inseridos numa determinada
atividade econdmica em sentido estrito. Quando o faz por inducdo, o Estado manipularia os
instrumentos de intervencdo em consonancia e na conformidade das leis que regem o
funcionamento dos mercados.

A distincdo entre a intervencdo por direcdo e intervencdo por inducdo repousa na
natureza das normas juridicas envolvidas. Ao passo que as normas que regulamentam a
intervencdo por direcdo sdo impositivas, dotadas, portanto, de cogéncia e com comandos
imperativos; as normas disciplinadoras da intervencdo por inducdo sdo dispositivas, ou seja,
ndo dotadas de cogéncia e com conteudo prescritivo.

Ressalte-se, no entanto, que os doutrinadores adotam posicionamentos bastante
diversificados quanto a conceituacdo e classificacdo das modalidades de intervencdo do
Estado no dominio econémico. A aparente confluéncia de posicdes apresenta-se apenas na
exclusdo do planejamento econémico como modalidade de intervencionismo estatal na
economia.

Assim, valendo-se de critérios bem mais simplistas e, portanto, bem mais didaticos,
Jodo Leopoldino da Fonseca sintetiza o tema e propde uma outra classificacdo quanto as
modalidades de intervencédo estatal no dominio econémico. Divide-a em intervencao direta e
intervencao indireta.

Através da modalidade direta, o Estado passaria a atuar como empresario,
comprometendo-se com a atividade produtiva, quer sob a forma de empresa pablica, quer sob
a forma de sociedade de economia mista. Sob estas duas formas, pode ele atuar em regime
concorrencial, equiparando-se com as empresas privadas ou, entdo, em regime monopolistico.
(FONSECA, 2010, p. 207). A atuacdo indireta, por sua vez, dar-se-4 quando o Estado age
através da edicdo de normas, que tém como finalidade fiscalizar e estimular a atividade

econdmica empreendida pelos particulares. (FONSECA, 2010, p. 209).
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Percebe-se, portanto, que a dinamicidade do conceito e das modalidades de
intervencgdo estatal no dominio econdmico se exprime nas préprias causas de sua necessaria

ocorréncia.

2. Constituicdo econdmica e ordem juridico-econémica

Entende-se por Constituicdo econdmica o sistema ou conjunto de normas juridicas que
tém como ‘‘critério unificador o dado econdmico ou a regulacdo da economia” (BASTOS,
2002, p. 362). Ela se “corporifica precisamente no modo pelo qual o direito pretende
relacionar-se com a economia, a forma pela qual o juridico entra em interagdo com o
economico.” (FONSECA, 2010, p. 66).10

Ela pode ser tomada em duas acepcbes, uma formal e outra material. Em seu aspecto
formal compBem-se das normas constitucionais que regem o sistema econdmico e 0s
principios basicos das instituicdes econdmicas; em sua dimensdo material, abrange todas as
normas juridicas constitucionais ou ndo que disciplinam a vida econdmica. (GRAU, 2008, p.
204). A “constituicdo econdmica formal ¢ constituida de normas que tratam da economia,
previstas dentro da Constituicdo e a material seria qualquer norma a definir ponto fundante da
economia que ndo precisa necessariamente encontrar-se na Constituicdao”. (BORGES, 2002,
p. 97)

Calixto Saloméo Filho define constituicdo econdmica em sentido material como o
conjunto de principios e regras juridicas, constitucionais e infraconstitucionais, capazes de
controlar as relagcdes econbmicas e, assim, garantir o funcionamento do sistema de mercado
escolhido, ou seja, “o conjunto de direitos fundamentais e garantias institucionais que
conformam o sistema econdmicos” (SALOMAO FILHO, 2002, p. 21), e tem a fungdo de
operar a conversdo do regime econdémico em ordem juridico-econdmica.™*

Pode ser definida, portanto, como o conjunto de preceitos e instituicdes juridicas que,
garantindo os elementos definidores de um determinado sistema econémico, institui uma dada
forma de organizacdo e funcionamento da economia e constitui, por isso mesmo, uma

determinada ordem econdmica; ou de outro modo, aquelas normas ou instituicdes juridicas

10 <O conjunto das instituigdes e das normas destinadas a reger a atividade econdmica sempre renovada, sempre
insurgente contra as vinculagBes juridicas, se solidifica num contexto significante a que se da o nome de
constituicdo econdémica” (FONSECA, 2010, p. 37)

1 E possivel, portanto, afirmar que a constituicdo econdmica, em seu aspecto material, ndo é produto do Estado
Intervencionista do Pds-Guerra, mas pode ser verificada nas constituices liberais do século XIX onde se
encontram normas delimitadoras dos fundamentos do sistema econ6mico por elas acolhido, tais como a
consagracao do direito de propriedade e liberdade de comércio e de indUstria. (GOMES, 2004, p.73)
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que, dentro de um determinado sistema e forma econdmicos, garantem e/ou instauram,
propiciando a realizacéo de uma determinada ordem econdmica concreta'?.

Logo, ela opera a conversdo do regime econémico em ordem juridico-econdmica, cuja
finalidade seré a de estabelecer os principios e regras informadores das normas que regerao as
relagBes econdmicas sob dois prismas™: a) a ordem juridico-econdmica aceita e acolhe o
regime econdmico existente, adotando-o como base de toda a organizacdo que a norma
implanta; b) a ordem juridico-econémica procura criar um novo regime econémico.
(FONSECA, 2010, p. 69)

E, portanto, na ordem econdmica que se encontram expressas as ideologias
dominantes, previamente eleitas para serem atuadas no sistema econdmico, com dupla fungao:
(@) de um lado, para determinar a postura de ingeréncia ou ndo do Estado frente ao dominio
econémico, ou seja, de que forma se dard ou ndo a atuacdo estatal na atividade econémica; e,
(b) de outra parte, para instituir as balizas e diretrizes aos agentes econdémicos a fim de

orientar e regular o exercicio da atividade econdmica por parte destes.

2 Todas as sociedades até hoje conhecidas, possuiam, no bojo de suas ordens juridicas, normas
institucionalizadoras das ordens econdmicas (mundo do ser) nelas praticadas. Por conseguinte, lembra Eros
Roberto Grau que embora a expressdo “ordem econdmica” tenha sido incorporada a linguagem dos juristas e do
direito a partir da primeira metade do século XX, as Constitui¢des escritas sempre contiveram normas que se
podem por ela se designar. Todavia, ndo deixa o autor de ressaltar que constituicOes liberais ndo necessitavam
apresentar de forma explicita, normas que compusessem uma ordem econdmica constitucional ja que o Estado
ndo deveria intervir na economia. Era suficiente estar retratada na Constituicdo a garantia da propriedade
privada e a liberdade contratual (livre iniciativa) de forma ampla e irrestrita, vez que a ordem econdmica
existente no mundo do ser ndo precisava ser modificada ou até mesmo reparada, pelo mundo do dever ser. Desta
feita, a contemplacdo nas constituicdes atuais de um conjunto de normas compreensivas de uma “ordem
econdmica” é a expressdo da transformacdo pela qual passa o direito como instrumento de implementagéo de
politicas publicas. (GRAU, 2008, p. 71-72).

13 Carlos Jacques Vieira Gomes ressalta que esta primeira fungéo (acolhimento do regime econdmico existente) é
desempenhada pelas normas estatutarias ou de garantia, como por exemplo o principio da livre iniciativa
econdmica; j em sua segunda fungéo (criacdo de um novo regime econdmico) a constituicdo econémica assume
o carater conformador das normas que comp8em a ordem juridica da economia por meio de normas diretivas ou
programéticas. (GOMES, 2004, p. 71-72). Eros Roberto Grau relaciona o modelo de Estado Liberal as chamadas
constituicBes econdmicas estatutérias ou organicas que se bastam em definir um estatuto do poder concebendo-o
como mero instrumento de governo de modo a receber a ordem econdmica praticada no mundo real; e, o Estado
Intervencionista as constituicGes econdmicas diretivas ou programaticas que enunciam diretrizes, programas, e
fins a serem pelo Estado e sociedade realizados. A constituicdo Econémica que nelas se encerra compreende a
enunciacdo dos fins da politica econémica, postulando, na sua conformacdo, a implantacdo de uma nova ordem
econdmica. (GRAU, 2008, p. 76).
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3. A Ordem Econdmica nas Constitui¢fes brasileiras: A Constituicdo de 1988 e os principios

da livre iniciativa e da livre concorréncia

A partir do momento em que a Carta Politica de um Estado incorpora regras
econémicas, tem-se a conformacgdo de novos pardmetros para a atuacgao e intervencgéo estatal
na economia. Fazendo eco a ideologia abstencionista do Estado, a Constituicdo Imperial de
1824 consagrou o direito de propriedade em toda sua plenitude (art. 179, XXII e XXVI) e
assegurou a liberdade de iniciativa e concorréncia (art. 179, XXIV e XXV). J& na
Constituicdo de 1891, primeira da Republica, previu por sua vez, de forma expressa, a
liberdade de associacdo (art. 72, 8 8°.) e garantiu o livre exercicio profissional (art. 72, § 24),
conservando a posic¢ao de auséncia do Estado no ambito das atividades econdmicas.

A mudanca de paradigma da estrutura juridica constitucional deu-se com a
promulgacdo da Constituicdo de 1934, que refletiu o desenvolvimento de uma ordem
econdmica e social mais coerente com as novas atividades estatais. Ela foi a primeira
Constituicdo a trazer disposicdes sobre a organizacdo da economia pela inclusdo no texto
constitucional de um titulo dedicado a “Ordem Econdmica e Social” (art. 115 a 143). Ela
estabelecia que a ordem econdmica deveria ser “organizada conforme os principios da justica
e da necessidade da vida nacional” de modo a possibilitar a todos uma “existéncia digna”;
reconheceu os direitos dos trabalhadores sem abandonar a iniciativa privada como principio,
e; reformulou a classica abordagem do direito de propriedade na medida em que impds limites
ao seu exercicio, tendo enunciado enfaticamente seu cunho estatizante'*. O Estado iniciava
enfim, sua feicdo interventiva.

A Constituicdo de 1934 fixou 0 modelo de organizacdo constitucional da atividade
econdmica que seria seguido pelas constituicdes posteriores, com excecdo da Constituicdo de

1937. A eclosdo de movimentos revolucionarios levou o pais a ado¢do do Estado de Sitio, o

Weart. 113.[...]

n. 13. E livre o exercicio de qualquer profissdo, observadas as condigdes de capacidade técnica e outras que a lei
estabelecer, ditadas pelo interesse pablico.]...]

n. 17. E garantido o direito de propriedade, que n&o podera ser exercido contra o interesse social ou coletivo, na
forma que a lei determinar. [...]

Art.115. A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da justica e as necessidades da vida
nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses limites, é garantida a liberdade
econdmica.[...]

Art. 117. A lei promoverd o fomento da economia popular, o desenvolvimento do crédito e a nacionaliza¢do das
empresas de seguros em todas as suas modalidades, devendo constituir-se em sociedade brasileira as estraneiras
que atualmente operam no pais.][...]

Art. 121. A lei promoverd o amparo da produgdo e estabelecera condicdes de trabalho, na cidade e nos campos,
tendo em vista a protegao social do trabalhador e os interesses econdmicos do pais.”
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que culminou com a outorga da Constituigdo de 1937, denominada “Polaca”, que instituiu um
regime politico de carater autoritario.

Dedicaram-se inimeros artigos & ordem econdmica’®, evidenciando o texto
constitucional o nacionalismo e a tendéncia de concentracdo de poderes. Pretendeu-se por ela
substituir o capitalismo por uma economia corporativista. (TAVARES, 2006, p. 111;
BASTOS, 1998, p. 448). H& que se lembrar, no entanto, que foi a primeira Constituicdo
Federal a trazer a expressdo “Intervencao do Estado no dominio econdmico” (art. 135).

Na Constituigdo de 1946 a disciplina da matéria econdmica foi consolidada no Titulo
V, restabelecendo o sistema de 1934, da economia capitalista de mercado, sem que, no
entanto, afastasse as hipoteses intervencionistas, trazendo ademais norma especifica sobre a
defesa da ordem econémica.™

Em 1964 inicia-se a ditadura militar, caracterizada, em termos legislativos pela edicao
de Atos Institucionais e a promulgacdo da Constituicdo de 1967, com a posterior Emenda n.1
de 1969. Seguindo os passos da Constituicdo de 1946, fixou os principios fundamentais do
ordenamento econdmico, explicitando-os ainda mais.

A ordem econdmica tinha por finalidade realizar a “justi¢ca social” e “desenvolvimento
nacional” instituindo a liberdade de iniciativa e concorréncia; impondo a repressdo a toda e
qualquer forma de abuso e uso ilicito de poder econdmico, caracterizado este pelos dominios
dos mercados, eliminacdo da concorréncia e aumento arbitrario dos lucros e; estabelecendo

hipteses de intervencéo estatal na economia. *

15 «Art. 135. Na iniciativa individual, no poder de criacgio, de organizagio e de invencéo do individuo, exercido
nos limites do bem publico, funda-se a riqueza e a prosperidade nacional. A intervencdo do Estado no dominio
econdmico so se legitima para suprir as deficiéncias da iniciativa individual e coordenar os fatores de producéo,
de maneira a evitar ou resolver os seus conflitos e introduzir no jogo das competi¢des individuais o pensamento
dos interesses da Nacéo, representados pelo Estado.

A intervencdo do dominio econdmico poderd ser mediata e imediata, revestindo a forma do controle, do
estimulo, ou da gestdo direta.[...]

Art. 140. A economia da producéo sera organizada em corporacdes, e estas, como entidades representativas das
forcas do trabalho nacional, colocadas sob assisténcia e a protecdo do Estado, sdo 6rgdos deste e exercem
fungdes delegadas de poder publico.”

16 «Art. 145. A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da justia social, conciliando a
liberdade de iniciativa com a valorizagao do trabalho humano.

Art. 146. A Unido podera, mediante lei especial, intervir no dominio econdmico e monopolizar determinada
indUstria ou atividade. A intervencdo tera por base o interesse publico e por limite os direitos fundamentais
assegurado nesta Constituigao.

Art. 147. O uso da propriedade serd condicionado ao bem-estar social. A lei poderd, com observancia do
disposto no art. 141, §16, promover a justa distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos.

Art. 148. A lei reprimird toda e qualquer forma de abuso de poder, inclusive uniBes ou agrupamentos de
empresas, seja qual for sua natureza, que tenham por fim dominar mercados nacionais, eliminar concorréncia e
aumentar arbitrariamente lucros.”

7 «Art. 163. Sdo facultados a intervengio no dominio econdmico e o monopélio de determinada inddstria ou
atividade, mediante lei federal, quando indispensavel por motivos de seguranca nacional ou para organizar setor
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A atuacdo ampla do Estado no dominio econdmico possibilitada pela Constituicdo de
1967 culminou com um movimento de “reprivatizacdo da atividade econdmica e de
redefinicdo do papel estatal de forma a ajusta-lo as exigéncias da época.” (VALERIO, 2006,
p. 63).

A Constituicdo Federal de 1988, fruto desta necessidade, estabeleceu em suas
diretrizes um regime bem mais liberal do que o anteriormente vigente, vez que trouxe de
forma ainda mais clara e inequivoca os principios de cunho liberal®®. Eros Roberto Grau
lembra, no entanto, que ela buscou compatibilizar a coexisténcia entre a ideologia liberal com
o principio da justica em nitido acolhimento de uma democracia social. E de se dizer,
portanto, que a ordem econdmica delineada pela Constituicdo retrata fidedignamente a
realidade nacional, a heterogeneidade da sociedade brasileira e seus multiplos interesses
(GRAU, 2008, p. 346), definindo o sistema capitalista como o sistema econémico por ela
adotado. (GRAU, 2008, p. 307).

Como bem lembra André Ramos Tavares, a disciplina da atividade econémica na
Constituicdo de 1988 foi abordada de maneira bastante minuciosa pelo constituinte, tendo em
vista existirem outras normas de implicagdes econdmicas ndo inseridas topograficamente no
mencionado titulo. (TAVARES, 2006, p. 121). Pertinente, portanto, a apreciacdo de Carlos
Jacques Vieira Gomes (2004, p. 83-85), que aduz serem duas as categorias'® de principios
encontradas na Constituicdo de 1988: os principios liberais ou estatutarios e, 0s principios
intervencionistas ou conformadores, que juntos compdem a constituicdo econdmica, em
sentido formal, e definem a ordem econémica instituida.

Entre os principios liberais, isto €, aqueles que garantem uma esfera de
isencdo do particular perante a acdo estatal estdo: (a) a livre iniciativa
econdmica como dotada de valor social, reconhecida nos artigos 1°., inc. 1V
(fundamento do Brasil), 5°., inc. XIIlI (garantia individual), 8°., caput
(garantia coletiva a associacdo sindical) e 170, caput (valor fundante da
ordem econbmica), e (b) o direito a propriedade privada dos meios de

que ndo possa ser desenvolvido com eficacia no regime de competicdo e de liberdade de iniciativa, assegurados
os direitos e garantias individuais.[...]

Art. 170. As empresas privadas compete, preferencialmente, com o estimulo e o apoio do Estado organizar e
explorar as atividades econdmicas.|...]

8 2° Na exploracdo pelo Estado, da atividade econdmica, as empresas publicas e as sociedades de economia
mista reger-se-ao pelas normas apliciveis as empresas privadas inclusive quanto ao direito do trabalho e ao das
obrigagdes.”

'8 Eros Roberto Grau afirma que a Constituicdo de 1988 no seu perfil de constitui¢do dirigente introduz algo
novo em relacdo as nossas anteriores Constituicbes ao institucionalizar, constitucionalmente, o Direito
Econdmico. (GRAU, 2008, p.257)

19 Carlos Jacques Vieira Gomes observa que a tensdo entre principios liberais e intervencionistas decorre da
prépria légica da constituicdo econdmica pétria, a qual ndo se limita a reconhecer a realidade econémica, tais
como as puramente liberais, mas busca conforma-la a ordem econdmica positivada (mundo do dever ser). Nesta
perspectiva, a aparente conflituosidade deve ceder a interpretacdo harmonizante , operada por meio da anélise
funcional do direito. (GOMES, 2004, 86).
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producdo e de consumo, acolhidos nos artigos 5°., inc. XXII (garantia
individual), e 170, inc. Il (principio da ordem econdmica). Entre os
principios intervencionistas, ou seja, aqueles que demandam a acédo estatal
positiva e conformadora da realidade econdmica e social, mencione-se: (a) a
dignidade da pessoa humana, como fundamento do Brasil (art 1°, inc. IlI) e
objetivo maior da ordem econémica (art. 170, caput),( b) o valor social do
trabalho, positivado nos artigos 1°., inc. IV (fundamento do Brasil) e, 170,
caput (valor fundante da ordem econbémica), (c) a fungdo social da
propriedade de producdo e de consumo, tutelada nos artigos 5°., inc. XXIlII
(garantia individual), e 170, inc. Ill (principio da ordem econdmica), (d) a
construgdo de uma sociedade livre, justa e igualitaria (art. 3°., inc. | ) como
objetivo fundamental do Brasil, (€) a garantia do desenvolvimento nacional
(Qart. 3°, inc. Il — objetivo fundamental do Brasil, e art. 218 -
desenvolvimento tecnoldgico), (f) erradicaco da pobreza e da
marginalizacdo e a redugdo das desigualdades sociais e regionais (art. 3°.,
inc. 111 — objetivo fundamental do Brasil, e art. 170, inc. VIl — principio da
ordem econdmica) , (g) sujeicdo da ordem econdmica aos ditames da justica
social (objetivo da ordem econdmica — artigo 170, caput), (h) a soberania
nacional (principio da ordem econdmica — artigo 170, inc. 1), (i) livre
concorréncia (principio da ordem econdmica — artigo 170, inc. 1V), (j) defesa
do consumidor (principio da ordem econdmica — artigo 170, inc. V), (l) a
defesa do meio ambiente (principio da ordem econdmica — artigo 170, inc.
V1), (m) a busca do pleno emprego (principio da ordem econémica — artigo
170, inc. VIII), (n) o tratamento favorecido para as empresas brasileiras de
pequeno porte (principio da ordem econdmica — artigo 170, inc. 1X), e (0) a
integracdo do mercado interno ao patriménio nacional (art. 219).

Nada obstante tais consideracfes, dedicou-se um titulo especifico as normas atinentes
a economia: “VII - Da Ordem Econdmica e Financeira” (arts. 170 a 192). Ela enumera em
seu art.170%, portanto, varios principios que devem balizar a conducdo das atividades
econdmicas, ocupando dentre eles a livre concorréncia e a livre iniciativa papel primordial.

A livre iniciativa e a livre concorréncia sdo principios que nao se confundem, mas
estdo, todavia, intimamente relacionados e sdo indiscutivelmente complementares entre si.
Assim, a “analise da livre iniciativa encontra necessaria complementa¢ao na ponderagdao do

principio da livre concorréncia” (GRAU, 2008, p. 202) e somente nela se completa.

20 «Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - fun¢do social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servigos e de seus processos de elaboracdo e prestagao;

VII - redugdo das desigualdades regionais e sociais;

V111 - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administracdo no Pais.

Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizacédo de 6rgéos publicos, salvo nos casos previstos em lei.”
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3.1 Os principios da livre iniciativa e livre concorréncia e a repressdo ao abuso do poder

econdmico

A livre iniciativa, enquanto principio juridico, foram atribuidas concepgdes diversas ao
longo da histéria, influenciadas sempre pelas condicionantes politicas presentes em cada
periodo. Na primeira fase do contetdo juridico do principio da livre iniciativa, evidenciava-se
inegavel postulado liberal. Com efeito, o principio da livre iniciativa consagrava a garantia de
legalidade da atuacdo do particular frente a ingeréncia do Estado no dominio econémico,
delimitando-se um verdadeiro campo de vedagdo & atuacdo estatal na seara privada®.
Assegurava-se, assim, a liberdade de exercicio da atividade econdmica por parte do particular.

Tal concepgéo, contudo, ndo perdurou por muito tempo. Com a ascensdo do Estado
intervencionista o principio da livre iniciativa comegou a assumir novos contornos. A atuagao
estatal, antes vista como um maleficio passou a ser aceita e até mesmo desejada pelo
ordenamento juridico. As normas juridicas, por sua vez, passaram a orientar e disciplinar as
ingeréncias estatais no dominio econdmico. E nesse contexto que o principio da livre
iniciativa assume a representacdo da necessidade de protecdo de um ambiente concorrencial
saudavel, o que se d& por meio do controle e repressdo dos atos e condutas que visem a
eliminacédo da concorréncia.

Assim, analisando tal concepc¢éo do principio da livre iniciativa, da perspectiva de seu
conteddo juridico, com aquela adotada no Estado Liberal, vé-se que ndo se tratam de
conceitos excludentes, mas sim harmoénicos e complementares. Conjugam-se, portanto, as
duas facetas do contetdo juridico do principio da livre iniciativa, enquanto liberdade publica e
liberdade privada: a garantia e o direito de acessar, permanecer e retirar-se dos mercados, mas
também, a garantia de disciplina e repressdo de atos e comportamentos que resultem em
prejuizo ao ambiente concorrencial.

A concorréncia tem por finalidade assegurar o regime de economia de mercado, nao
tolerando o monopolio ou qualquer outra forma de distor¢do do mercado livre. Neste sentido,
é correto afirmar que a concorréncia significa o ato ou efeito de concorrer, ou seja, traz em si

a ideia de competicdo entre pessoas na busca do mesmo objetivo ou vantagem, em condicdes

2! Todavia, ressalta Eros Roberto Grau que o nem mesmo na ocasido de sua origem se consagrava a liberdade
absoluta de iniciativa econdmica. Para ele “a visdo de um Estado inteiramente omisso, no liberalismo, em
relacdo a iniciativa econdmica privada, é expressdo pura e exclusiva de um tipo ideal, pois medidas de policia ja
eram neste estagio quando o principio tinha o sentido de assegurar a defesa dos agentes econémicos contra o
Estado e contra as corporagdes, a eles impostas” (GRAU, 2008, p. 204)
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de igualdade. Na &rea econ6mica, representa a disputa entre todas as empresas para obter
maior e melhor espagco no mercado.

Assim, livre concorréncia significa a possibilidade de os agentes econdmicos atuarem
sem embaracos juridicamente plausiveis, em dado mercado, visando a producdo, a circulacdo
e ao consumo de bens e servicos, isto &, procura garantir que os agentes econémicos tenham
oportunidade de competir de forma justa no mercado. (BAGNOLLI, 2005, p. 61.). Como bem
lembra Celso Ribeiro Bastos, a livre concorréncia é indispensavel para o funcionamento do
sistema capitalista, traduzindo-se, portanto, numa das “vigas mestras do €xito da economia de
mercado”. (BASTOS, 1998, p. 372).

Assim, considerando a estreita vinculacdo entre a livre iniciativa e a livre
concorréncia, parte da doutrina alinha-se pela impropriedade de se tratar distintamente tais
principios.

Eros Roberto Grau ressalta o equivoco na referéncia do texto constitucional a livre
concorréncia e a livre iniciativa, defendo a relagdo de decorréncia havida entre ambos 0s
institutos. Para ele a livre iniciativa compreende a liberdade de comércio e industria e,
também, a liberdade de concorréncia®®. Em outras palavras, a liberdade de iniciativa implica
na liberdade de concorréncia, e vice-versa, sendo desnecessaria, portanto, a consagracdo do
principio da livre concorréncia, bastando o da livre iniciativa.?®

No entanto, é de se observar que a autonomia do principio constitucional justifica-se
tendo em vista que autonomia concorrencial apresenta fundamental contradicdo com a
autonomia privada vez que, ao contrario do que se supde, a livre iniciativa ndo promove a
livre concorréncia e, de outro modo, a livre concorréncia, se entendida como valor absoluto
seria até mesmo capaz de provocar a eliminacéo da livre iniciativa.

Desta feita, relegar a livre concorréncia a posicdo de mera consequéncia da livre
iniciativa é subestimar sua relevancia no contexto da sistemética da defesa da concorréncia,
pois ainda que estreitamente ligados e complementares, 0s principios perseguem objetivos

distintos em seu campo de tutela. A livre iniciativa abrange (a) a liberdade de atuacdo do

22 “Ingmeros sentidos, de toda sorte, podem ser divisados no principio, em sua dupla face, ou seja, enquanto
liberdade de comércio e industria e enquanto liberdade de concorréncia. A esse critério classificatorio acoplando-
se outro, que leva a distin¢do entre liberdade publica e liberdade privada, poderemos ter equacionado o seguinte
quadro de exposi¢do de tais sentidos: a) liberdade de comércio e industria (ndo ingeréncia do Estado no dominio
econdmico) - a.1) faculdade de criar e explorar uma atividade econémica a titulo privado — liberdade publica; --
a.2) ndo sujeicdo a qualquer restricdo estatal sendo em virtude de lei — liberdade publica; b) liberdade de
concorréncia: - b.1) faculdade de conquistar a clientela, desde que ndo através de concorréncia desleal —
liberdade privada; - b.2) proibi¢do de formas de atuacdo que deteriam a concorréncia — liberdade privada; - b.3)
neutralidade do Estado diante do fendmeno concorrencial, em igualdade de condi¢Bes dos concorrentes —
liberdade publica.” (GRAU, 2008, p. 204-205).

2% Entendimento ao qual se alinha também Paula A. Forgioni. (FORGIONI, 2008, p. 271-272).
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agente na atividade econdmica, (b) a garantia da faculdade de exercicio de qualquer atividade
econdmica licita, e (c) 0 acesso e a cessacdo da atividade, nos termos estabelecidos em lei; o
principio da livre concorréncia, por sua vez, diz respeito a forma e aos limites de como devera
se dar a atuacdo do agente econdmico, no uso da livre iniciativa que lhe é conferida.

Logo, a livre concorréncia apresenta-se como instrumental a livre iniciativa, na
medida em que esta Gltima pressupfe a existéncia de um ambiente competitivo para seu
perfeito exercicio, pois, a concorréncia livre somente poderia ter lugar em condicGes de
mercado nas quais ndo se manifestasse o fenémeno do poder econdmico.

Ocorre, no entanto, que o poder econdmico® ndo é apenas um “elemento da
realidade”, mas sim “um dado constitucionalmente institucionalizado”, previsto no proprio
texto constitucional - art. 173, § 4°. - quando este faz referéncia expressa ao “abuso do poder
econdomico”. (GRAU, 2008, p. 209). Desta feita, o principio da livre iniciativa ndo deve
corresponder apenas a abstencdo do Estado, mas deve compreender sua intervencdo com
vistas a coibir praticas em exercicio abusivo do poder econémico que venham a prejudicar,
por exemplo, a liberdade de concorréncia®.

Considera Sérgio Varella Bruna (2001, p. 177) que a questdo do abuso do poder
econémico é complexa e, por isso, qualquer tentativa de conceituacdo seria incompleta e
insuficiente. Entretanto, o autor conclui que se entende por abuso do poder econémico o
exercicio, por parte de titular de posicdo dominante, de atividade empresarial contrariamente a
sua funcdo social, de forma a proporcionar-lhe, mediante restricdo a liberdade de iniciativa e a
livre concorréncia, apropriacdo efetiva ou potencial de parcela da renda social superior aquela
que legitimamente lhe caberia em regime de normalidade concorrencial. Ndo sendo abusiva,
no entanto, tal restricdo quando ela se justificar por razdes de eficiéncia econdmica, ndo tendo
sido expedidos os meios estritamente necessarios a obtencdo de tal eficiéncia, e, quando a
pratica ndo represente indevida violacdo de outros valores maiores (econémicos ou nao) da

ordem juridica.

2 «F a capacidade de determinar comportamentos econdmicos alheios, em condigdes diversas daquilo que
decorreria do sistema de mercado, se nele vigorasse um sistema concorrencial puro [...]. Poder econémico € ndo
s0, mas fundamentalmente, o controle sobre os precos [...] ndo se caracteriza como uma questao de tudo ou nada,
mas, sobretudo como uma quest&o de grau. Pode ocorrer que o poder econémico desfrutado por um determinado
agente, apesar de existente, ndo se revista da magnitude necessaria para tornar-se objeto da atividade antitruste
do Estado [...].” (BRUNA, 2001, p.105).

 Conforme Celso Ribeiro Bastos, “a livre iniciativa nio significa absoluta auséncia de regulamentacio estatal
da atividade econdmica. Na verdade, essa omissao radical é invidvel. [...] a prdpria defesa do mercado, isto é, a
existéncia de diversos ofertantes e adquirentes a competirem entre si, tem de contar com a atuacdo do Estado
para eliminar os fatores que o desnaturam, como os trustes e cartéis.” (BASTOS, 1998, p. 360).
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Ante a isso, a Constituicdo Federal, em seu art. 173, § 4° dispde que “A lei reprimird o
abuso do poder econdmico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia
e ao aumento arbitrario dos lucros”. A repressdo ao abuso do poder econdmico consiste,
portanto, “no conjunto de estratégias adotadas pelo Estado que, mediante intervencdo na
ordem econdmica, tém o objetivo de neutralizar os comportamentos causadores de distorgdo
nas condi¢des normais de mercado” [...]. (MELLO; et al, 2008, p. 580)

Importante salientar que a ordem juridica pune o abuso do poder econbémico que
ameaca ou pode ameacar a livre concorréncia, e ndo o poder econdbmico em si. Contudo, a
linha que separa o exercicio abusivo do poder econémico do seu exercicio regular (uso) é
muito ténue, ndo havendo indicativos objetivos e precisos na lei antitruste. Sendo assim, o
parametro para a caracterizacdo do abuso do poder econdmico se da a partir do momento em
que se evidencia o desvio da finalidade, vale dizer, a utilizagdo do poder econdmico para fins
contrarios aos estabelecidos no art. 170 da Constituicdo Federal.

Na prética, tal configuracdo ocorre com a restricdo ao principio da livre iniciativa e ao
principio da livre concorréncia. Sendo assim, a importancia da livre iniciativa e da livre
concorréncia € evidente e inegavel. Como fundamentos da ordem econdmica constitucional,
0s principios em questdo vinculam toda a aplicacdo do sistema de defesa da concorréncia,

atribuindo parametro a aplicacao da lei antitruste.

4. As origens da disciplina juridica da concorréncia

O inicio da disciplina juridica da concorréncia ndo ocorreu concomitantemente ao
surgimento do modelo de Estado Liberal, todavia, antes do século XVIII a regulamentagéo
existia apenas por razdes praticas sem que se tivesse em vista a manutencdo do sistema de
producéo ou do mercado?®.

Tem-se conhecimento que desde a Grécia Antiga ja existiam regras que disciplinavam
a conduta dos agentes econdmicos. Nesta época ja havia a regulamentacdo dos monopolios de
forma a gerar receitas ao governo. Os monopolios estatais tinham pouca duracdo e eram
instituidos pelo governo em periodos de dificuldade econdmica, ndo havendo, no entanto, a

proibicdo dos monopélios privados.

%6 Conforme Paula A. Forgioni, a evolugéo do fendmeno da concorréncia deu-se em trés fases: a) a determinacéo
de regras para 0 comportamento dos agentes econdmicos no mercado, por razdes absolutamente préaticas,
visando a resultados eficazes e imediatos e eliminando distorgbes topicas; b) a regulamentacdo do
comportamento dos agentes econdmicos como contraponto a um sistema de producéo entendido como étimo, ou
seja, correlata a estrutura do préprio sistema de concorréncia; ¢) a regulamentacdo da concorréncia como
essencial a manutencdo do sistema e como implementacdo de politicas publicas. (FORGIONI, 2008. p. 28).
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Na antiguidade Romana também existia a figura dos monopdlios estatais, e da mesma
maneira os principios inspiradores da economia buscavam apenas resultados imediatos, no
sentido de coibir comportamentos nocivos per se a populagéo.

Na ldade Média, nas cidades de maior desenvolvimento econdmico, que, juntamente
com o0s monopolios estatais - ainda que exercidos por agentes privados - observar-se-a a
consolidacdo de auténticos monopolios privados que assumem alguns aspectos caracteristicos
das grandes concentragdes capitalistas contemporaneas.

E por esta razdo que Paula A. Forgioni entende que é neste momento que nascem
muitas das regras de concorréncia®’, positivando principios que de certa maneira inspiram o
legislador até os nossos dias. (FORGIONI, 2008, p. 43).

Foi, no entanto, no Mercantilismo, a partir do estabelecimento da distincdo entre
monopolios ilicitos e licitos, que se iniciou o0 desenvolvimento da ideia de condenacdo dos
monopolios ou das atividades e acordos monopolisticos. Os monopolios licitos seriam apenas
aqueles outorgados pelo soberano tendo em vista 0 bem comum.

Nada obstante, inicia-se no final do seéculo XVI, a contestacdo da legalidade da
concessdo real desses monopé6lios®®, movimento apontado como o inicio da histéria do

antitruste. Este debate foi objeto das decisdes dos tribunais ingleses a respeito da matéria,

“«percebe-se, dai, que dois eram os tipos de normas que disciplinam a atividade das corporaces de oficio, em
um o6bvio contexto de pluralidade de ordenamentos juridicos: as primeiras, os estatutos das corporacdes,
ordenamentos juridicos completos, como se vera, e que eram colocados pelos comerciantes ou artesdos para
disciplinar sua propria atividade. O outro sistema era aquele da Comuna medieval, que procurava regular a
atividade das corporagdes, fazendo-o, na maioria das vezes, pelo controle dos estatutos e imposi¢do de algumas
normas de conduta obrigatdrias para seus membros [...]. Algumas regras de controle da atividade das
corporacOes eram postas, ao que tudo indica, no interesse do consumidor. Citemos, a guisa de exemplo, a
vedacdo do acambamento de mercadorias em Florenca, punindo com multas os acordos monopolisticos [...]
também em Florenga, um fiscal, ao fim do dia, cortava a cauda de todos os peixes que haviam postos a venda,
para que o consumidor, no dia seguinte soubesse que o produto ndo era fresco. O préprio mecanismo das feiras
era utilizado para que fossem evitados abusos de precgo por parte dos comerciantes [...]. (FORGIONI, 2008, p.43-
44).
% «“Costuma-se considerar o chamado ‘caso dos monopolios’, de 1603, como o primeiro pronunciamento
judicial sobre os principios gerais da common law acerca dos monopdlios (e também o poder real de concedé-
los) [...]. A rainha Elizabeth havia concedido, em 1598, a Edward Darcy o monopodlio da importacdo de
fabricacdo de cartas de jogo em seu reino. Discutiu-se, entdo, a licitude de tais concessdes. Darcy argumentou
que as cartas de jogo ndo constituiriam um bem essencial a vida, incitando, ao invés, o 6cio e o vicio, razdo por
que sua producdo e comercializagdo deveriam ser controladas. De outra parte, a rainha, no que diz respeito as
diversbes de seus suditos, teria o poder de editar normas, permitindo-as apenas na medida em que as
considerasse adequadas e razoaveis. Ao argumentos da parte contréria, entretanto, prevaleceram. Sustentou-se
que o monopolio seria ilegal na commmon law. Concomitantemente, langou-se méo de argumentos que, de certa
forma, poderiamos chamar de ‘econdmicos, propugnando que, com o monopdlio, os pregos das mercadorias
tenderiam a aumentar, a0 mesmo tempo em que a qualidade do produto diminuiria. Ademais, outras pessoas que
desejassem fabricar aqueles bens estariam impedidas de fazé-lo, sendo levadas ao empobrecimento. Condenou-
se a concessdo do monopolio pela rainha por trés principais razdes que, modernamente, seriam assim
identificadas: (i) pratica potencial de pregos de monopdlio; (ii) estabelecimento de barreiras a entrada de novos
agentes econémicos no mercado.” (FORGIONI, 2008, p. 52-53).
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tendo culminado com a aprovagdo, pelo Parlamento, do Statute of Monopolies que viria
impedir tais concessoes. (FORGIONI, 2008, p. 54).

Em momento posterior, surgiria 0 chamado Sherman Act, o mais significativo diploma
legal que corporificou a reacdo contra a concentracdo de poder em méos de alguns agentes
econdmicos procurando disciplina-la. Mostrou-se, todavia, “insuficiente para propiciar aos
seus agentes econdmicos a seguranca e a previsibilidade que sempre almejaram”
(FORGIONI, 2008, p. 81). Por conseguinte, sobreveio a promulgacdo, em 1914, do Clayton
Act, que exemplificava e condenava algumas préticas restritivas da concorréncia, tendo por
este motivo inspirado varias legislacfes antitrustes, inclusive a brasileira.

Todavia, ja nos primeiro anos do século XX alguns acontecimentos vieram a
modificar a postura do Estado em face da regulamentacéo e conduta da economia, com vistas
ndo mais & preservacido do mercado, mas sim, a sua condugéo. E neste contexto que se fixa a
nocdo de concorréncia-instrumento, instrumento de que lanca mado o Estado para atuar

determinada politica pablica®.

5. A defesa da concorréncia no Brasil

O direito antitruste ndo nasce no Brasil como elo l6gico de ligacdo entre o liberalismo
econémico e (manutencdo da) liberdade de concorréncia. Surge, no contexto na Constituicdo
Federal de 1937, que como ja visto anteriormente, foi a primeira a trazer textualmente, em seu
art. 135, a expressao “intervencdo do Estado no dominio econdmico”. Servindo tal
intervencdo, todavia, apenas para corrigir as falhas do mercado, com vistas a protecdo do
consumidor.

Foi a regulamentacdo da matéria que fez surgir o Decreto-Lei no. 869/1938, com o
objetivo de reprimir o0 abuso do poder econdmico buscando a tutela da economia popular. Tal
documento inaugurou o controle comportamental e estrutural dos agentes econdmicos
estabelecendo sangdes de natureza penal para as praticas que atentassem contra a economia

popular.®®

# A disciplina da concorréncia se insere num contexto de dupla instrumentalidade, pois “se por um lado
organiza os processos que fluem segundo as regras da economia de mercado, colocando a sua disposi¢do normas
e instituicbes [...], por outro, converte-se em instrumento de que langa médo o Estado para influir em tais
processos €, a um tempo sO, obter a consecucdo de determinados objetivos de politica social — instrumento
destinado ao desenvolvimento de politicas publicas|...].” (GRAU, 2008, p. 33).

% Esta seria uma das principais diferencas entre o sistema brasileiro e o sistema norte-americano, vez que a
legislacdo americana vem calcada no principio da protecdo e manutencdo da concorréncia e ndo na protecdo
direta do consumidor. (FORGIONI, 2008, p. 114).
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Posteriormente, por iniciativa do entdo Ministro da Justica, Agamenom Magalh&es,
considerado o pioneiro do antitruste nacional, foi aprovado o Decreto-lei n° 7.666/1945,
Também conhecido como “Lei Malaia”, que apesar de sua curta vigéncia (apenas trés meses),
sistematizou a matéria da defesa da concorréncia, inserindo-a no campo administrativo e
retirando-a da seara penal. Este diploma legal voltou-se de forma firme e direta contra o abuso
do poder econémico, representando um avancgo incomparavel em termos de técnica juridica e
sistematizacdo da matéria. (FORGIONI, 2008, p. 120). Destacou-se, ademais, por introduzir o
conceito de abuso do poder econdmico, além de utilizar, de forma inovadora, a sigla “CADE”
para designar a Comissdo Administrativa de Defesa Econdmica, 6rgdo autbnomo, porém
subordinado ao Presidente da Republica, criado para dar cumprimento as disposi¢des que
acabavam de ser implementadas.

Apbs a revogacdo da “Lei Malaia”, pelo Decreto-Lei no. 8.167/1945, o direito
concorrencial brasileiro deixou de ter corpo material proprio voltando a ressurgir quase duas
décadas depois, com a promulgacdo da Lei 4.137/1962 que regulamentou o art. 148 da
Constituicdo Federal de 1946% e criou o CADE — Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica, o incumbido da apuracéo e repressdo dos abusos do poder econdmico. Observa-
se, no entanto, que a atuacdo do Judiciario pela salvaguarda dos direitos constitucionalmente
reconhecidos dos cidaddos acabou obstando a producéo de efeitos da citada lei.*

A criacdo do CADE

ocorreu num contexto em gue se objetivava ndo s6 0 combate a concentragédo
econdmica, mas também combater a concorréncia desleal, a fraude, o abuso
do poder econémico, caracteristicas que emergiam na economia brasileira a
medida que se concretizava o processo de industrializacdo deflagrado pelo
Governo Kubitscheck. (SILVA, 2008, p. 165)

No entanto, a partir da Revolucdo de 1964, constata-se a existéncia de um modelo
diferente, que objetivava o processo de concentracdo. A ordem econdmica e social passou
entdo a ser direcionada para o desenvolvimento nacional. Com isso, a atuacdo do CADE ficou
prejudicada, face a inexisténcia de mecanismos eficazes contra a politica econémica

desenvolvida pelo governo.

31 A partir da promulgacio da Constituicdo de 1946, a tonica das normas antitrustes deixou de ser a simples
defesa da economia popular, passando a repressdo ao abuso do poder econdmico. Um fato curioso a ser
ressaltado ¢ o de que, diferentemente do previsto na “Lei Malaia”, o diploma legal em comento passou a
condenar atos abusivos por sua finalidade e ndo pelos efeitos. Estavam, assim, sedimentadas as bases para a
promulgacdo de uma lei antitruste, sistematizada e abrangente o suficiente para encampar as condutas nocivas a
ordem econdmica concorrencial.

%2 A grande maioria das decisdes do CADE acabou por ter seus efeitos suspensos em decorréncia de mandados
de seguranca impetrados pelas empresas condenadas na esfera administrativa. (FORGIONI, 2008, p. 137).
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O anacronismo da Lei 4.137/1962 frente &s mudancas ocorridas junto aos mercados
reafirmou a necessidade de readequacgdo da sistematica de defesa da concorréncia. Visando
atender esse reclame, foi editada a Lei 8.158/1991.

Suspeitava-se que 0 panorama do direito antitruste seria alterado com a promulgacéo
da Lei 8.158/1991, que buscou celerizar o procedimento administrativo de apuracdo das
praticas com a criagdo da SNDE — Secretaria Nacional de Direito Econémico, face ao grande
namero de privatizagdes e a queda do regime econémico de controle de precos com a abertura
da economia brasileira ao capital estrangeiro. Ela tinha a fungdo de apurar, e propor as
medidas cabiveis com o propésito de corrigir as anomalias de comportamento de setores
econdmicos, empresas ou estabelecimentos, bem como de seus administradores e
controladores, capazes de perturbar ou afetar, direta ou indiretamente, os mecanismos de
formacdo de pregos, a livre concorréncia, a liberdade de iniciativa ou 0s principios
constitucionais da ordem econémica.

Mas, como a Lei 4.137/1962 ainda continuava vigente, o CADE passou a funcionar
junto & SNDE, que lhe dava suporte pessoal e administrativo. Tal diploma, contudo, ndo
atingiu efetividade material, principalmente porque, instalado o novo governo em 1992,
iniciou-se a implementacdo da imagem de que a lei antitruste era um instrumento de ameaca
de retaliacdo por parte do governo federal contra determinados setores da economia.

Assim, visando substituir esse emaranhado de normas esparsas de direito antitruste,
surge, no contexto da redemocratizacdo do pais a partir da promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, a entdo vigente Lei 8.884/1994 (Lei Antitruste ou Lei da Concorréncia).
Além de contar com eficacia material na repressao ao abuso do poder econémico, tanto em
sua vertente repressiva - contra as contra as condutas anticoncorrenciais capazes de limitar ou
prejudicar a livre concorréncia - como de forma preventiva - submetendo a aprovacao pelo
CADE os atos e contratos habeis a produzir qualquer forma de concentracdo econémica - a
Lei n° 8.884/1994 foi a responsavel pela sistematizacdo de toda a matéria relativa a defesa da
concorréncia, bem como pela transformacdo do CADE em autarquia federal, afirmando sua
condicao de 6rgao judicante e conferindo-lhe independéncia e autonomia de atuacéo.

A Lei n° 8.884/1994 ¢ um marco na defesa da concorréncia no Brasil. Trata-se, por
certo, do melhor diploma legal antitruste que o pais ja teve, reflexo da conscientizacdo da
importancia da tematica concorrencial por parte da sociedade.

Contudo, embora em alguns aspectos a norma se encontre em sintonia e, em alguns

pontos, até mesmo superando as legislacfes antitrustes alienigenas, por outros aspectos carece
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de uma clareza de interpretacdo e, até mesmo de seguranca juridica quanto a sua
aplicabilidade e insercdo no ordenamento juridico patrio.

Assim, a despeito da criacdo da Agéncia Nacional de Defesa dos Consumidores e da
Concorréncia (ANC), que acabou por transformar o CADE em um verdadeiro Tribunal da
Concorréncia, as criticas ao Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC)
persistiram.

A principal delas girava em torno da necessidade de implantagdo de mecanismos
céleres de decisdo e procedimentos investigatérios ageis e eficientes, face ao largo decurso de
tempo que transcorria entre a realizacdo da operacao e seu julgamento pelo CADE, bem como
na demora no julgamento de condutas supostamente anticoncorrenciais. (SILVA, 2008,
p.161).

Como resposta a tais criticas foi proposto o Projeto de Lei 3.937/2004 (apensado ao
posterior Projeto de Lei no. 5.877/2005), que deu origem a Lei 12.529/2011. A Lei
12.529/2011 estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e dispde sobre a
prevencdo e repressdo as infracbes contra a ordem econdmica, revogando quase que
totalmente a Lei 8.884/1994. Sancionada em 30 de novembro de 2011, a “nova Lei da

Concorréncia” somente entrara em vigor em 180 dias contados da data de sua publicagdo.

5.1 Lei 8.884/1994. O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC

Reconhece-se que o direito antitruste ainda é modalidade juridica relativamente
recente no Brasil, pois, somente apds a Lei 8.884/1994 - Lei de Defesa da Concorréncia ou
Lei Antitruste, o governo federal passou a implementar uma politica pablica voltada a defesa
da concorréncia®. Ela transforma o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE)
em autarquia, dispondo sobre a prevencdo e a repressdo as infracdes contra a ordem
econdmica®, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do
poder econdmico.

O diploma legal sistematizou a matéria de forma a aperfeicoar o seu tratamento

legislativo. Ela implementou o que se convencionou chamar de Sistema Brasileiro de Defesa

%% Desde aos anos 90 a atuagdo do CADE vem se consolidando de forma a j& ndo vislumbrar “surtos”de
aplicacdo da lei antitruste, mas sim uma linha continua de atuacdo. (FORGIONI, 2008, p.144).

% «Art. 1°. Esta lei dispde sobre a prevengio e a repressio as infragdes contra a ordem econdmica, orientada
pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa
dos consumidores e repressao ao abuso do poder econdmico”.
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da Concorréncia (SBDC), composto pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE), pela Secretaria de Acompanhamento Econdmico (SEAE), vinculada ao Ministério
da Fazenda e pela Secretaria de Direito Econémico (SDE), do Ministério da Justica.

A matéria tratada pela atual Lei Antitruste pode ser apartada em dois grandes blocos:
a) repressdo as praticas anticompetitivas (vedagdo dos acordos horizontais e verticais —
restritivos da concorréncia, bem como a repressdo ao abuso de posicdo dominante); e b)
disciplina das concentragdes entre agentes econdmicos. Os primeiros dizem respeito as
“condutas” e, quando investigadas, podem dar origem aos processos administrativos,
baseados na aplicacdo dos artigos 20 e 21 da Lei 8.884/94. Ja as concentra¢es sdo analisadas
pelas autoridades integrantes do Sistema Brasileiro da Defesa da Concorréncia com base no
disposto no art.54 da mesma Lei, no corpo dos procedimentos administrativos denominados
atos de concentracéo.

5.1.1 Os 6rgdos do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia

A defesa da concorréncia no Brasil é efetuada por intermédio de trés drgéos, cujo
conjunto convencionou-se chamar de Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC).
Séo eles: (a) Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE); (b) Secretaria de
Direito Econémico (SDE); e, (c) Secretaria de Acompanhamento Econdmico (SEAE).

Criado pela Lei no. 4.137/1962, o Conselho Administrativo de Defesa Econémica
(CADE) parece ser, indubitavelmente, o mais influente dos érgaos que compdem o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia. No ato de sua criagdo muito se questionou acerca de
sua natureza juridica. O fato de o referido 6rgdo ter sido inicialmente criado sem
personalidade juridica prépria (embora auténomo), como um mero desdobramento da
Administracdo Publica direta, atribuia-lhe a natureza juridica de simples 6rgdo administrativo.

Foi somente com o advento da Lei 8.884/1994 que o CADE assumiu natureza juridica
de autarquia federal vinculada ao Ministério da Justica. Com tal alteracdo, tornou-se
inequivoca a autonomia e competéncia do 6rgao para pleitear em juizo a efetivacdo das
decisdes adotadas pelo seu Plenario. Atualmente, portanto, segundo redacdo do art. 3° da Lei
no. 8.884/1994 entende-se 0 CADE como 6rgdo judicante, com jurisdicdo administrativa em
todo o territério nacional, sendo composto por um Presidente, seis Conselheiros, com
mandato de 2 (dois) anos, permitida uma unica reconducdo. O CADE integra o Poder

Executivo na qualidade de 6rgdo com carater administrativo de fungdo “quase-judicial”. A
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expressao pode até parecer imprépria, porém, exprime a forca e a importancia dos atos
emanados pela referida autarquia.

Desde a entrada em vigor da Lei 8884/1994 houve um clarissimo incremento da
atuacdo “quase judicante” do CADE. Reconhece-se, todavia, que ao CADE, enquanto 6rgao
da Administracdo Publica, ndo pode ser atribuido nenhum poder de jurisdicdo, ainda que sua
atuacdo na pratica seja equivalente a de um tribunal, decidindo as questdes concorrenciais no
em sede final no &mbito administrativo. (GILBERTO, 2010, p. 71).

Discorrendo sobre a fungao “quase-judicial”, Fabio Ulhoa Coelho aduz que

aos Orgdos administrativos “quase-judiciais” correspondem, contudo, apenas
maiores formalidades na preparacdo e edicdo dos respectivos atos. Tais
formalidades sdo muito semelhantes as praticadas no Judiciario. Mas a
solenidade com que procura revestir seus julgamentos e o detalhamento
legislativo da disciplina de tramitagdo de seus processos administrativos ndo
sdo fatores suficientes para alterar a qualidade juridica dos atos emanados do
CADE. A sua natureza é igual a dos atos emanados dos demais 6rgaos
administrativos. (COELHO, 1995, p. 12).

O CADE é a principal autoridade de defesa da concorréncia brasileira, com
competéncia legal para decidir sobre aprovacéo de atos de concentracdo, reconhecer condutas
como violagfes a concorréncia e aplicar as respectivas sangoes.

Segundo disposicdo contida no art. 7° da Lei 8.884/94, compete ao CADE, dentre
outras atribuicées, julgar os processos administrativos em que se dao o controle de condutas e
analisar os atos de concentracdo econémica. Em suma, por representar a ultima instancia
decisoria na esfera administrativa em matéria concorrencial, incumbe ao CADE, basicamente,
0 desempenho das atividades repressivas, preventivas e educacionais. Incumbe ao CADE
ainda a promog¢ao da cultura da concorréncia no pais, o que ¢ conhecido como ‘“fungdo
educacional” e consiste na difusdo junto a sociedade da importancia de se manter um mercado
saudavel, livre de abusos do poder econémico.

As decisbes do referido Conselho serdo tomadas em maioria absoluta, com a presenca
minima de cinco membros (art. 49), ndo comportando revisdo no ambito do Poder Executivo
(art. 50). Os julgamentos contardo com a participacdo de membro do Ministério Pablico
Federal, que atuara nas sessdes plenarias com direito a voto.

A secretaria de Direito Econdmico (SDE), por sua vez, é 6rgdo também vinculado ao
Ministério da Justica e dirigido por um Secretario, indicado pelo Ministro e nomeado pelo
Presidente da RepUblica. A competéncia da SDE estd disciplinada no art. 14 da Lei
8.884/1994 e prevé, dentre outras atribuicfes, a instrucdo dos processos em que se apuram

infracOes contrarias & ordem econémica, bem como a participacdo da instru¢do dos processos,
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emitindo parecer, em que se analisam atos de concentracdo econémica que possam prejudicar
a concorréncia. A SDE apesar de também possuir a atribuicdo legal de atuar na instrucéo dos
mencionados ato de concentragdo, concentra sua atuacdo na investigagdo de condutas
anticompetitivas.

J& a Secretaria de Acompanhamento Econémico (SEAE) é 6rgdo do Ministério da
Fazenda, de importante indicagéo dos aspectos econdmicos na defesa da concorréncia. Com o
advento das Medidas Provisorias 2.055 e 2.056, a SEAE passou a ter maior poder instrutério,
nos mesmos moldes da SDE.

Em sede de controle de condutas, a SEAE ¢ informada da instauracdo de processo
administrativo para, querendo, emitir parecer sobre as matérias de sua especializacdo, o qual
deverd ser apresentado antes do encerramento da instrucdo processual. J& em sede e controle
estrutural, o parecer da SEAE integra a instrucdo processual, donde sua auséncia importa em
nulidade do processo administrativo.

O CADE, a SDE e a SEAE, como entidades e o0rgdos da Administracdo Publica, para o
registro de seus atos, para a apuracdo de condutas contrarias a ordem econémica, e para 0
controle de estruturas de mercado, utilizam-se do processo como instrumento indispensavel
ao exercicio de sua funcdo administrativa e deverdao conduzir suas atividades com observancia
aos principios constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia (art. 37, caput, da Constituicdo Federal).

6. Os escopos da Lei 8.884/1994

As regras antitruste, como instrumento de que se serve o Estado para a mitigacdo de
falhas de mercado, devem ser concebidas num contexto de implementacdo de politicas
econdmicas destinadas a consecucao dos objetivos predefinidos pela legislacdo constitucional
que regula a ordem econémica.

De fato, nenhum instrumento de intervencédo estatal no dominio econémico
pode ser compreendido sem a consideracdo de sua maleabilidade aos
objetivos e métodos das politicas publicas dentro das quais sdo aplicados.
Porém, no caso das normas antitruste, por se tratar de regulamentacéo de um
dos principios fundamentais de uma ordem econémica de mercado, essa
inter-relagdo ganha contornos proprios Com efeito, dentro de uma
perspectiva normativo-constitucional, o direito de protecdo & concorréncia é
entendido como legislacdo que da concretude aos principios juridicos da
livre iniciativa, da livre concorréncia e da repressdo ao abuso do poder
econdbmico — principios de base da ordem econbmica constitucional
brasileira. (NUSDEO, 2002, p.63)
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Desta feita, tanto o legislador constituinte como o legislador ordinério, reconheceram
nas normas concorrenciais uma pluralidade de objetivos, ndo restringindo o alcance do direito
antitruste a uma s¢ finalidade.*

A exegese do art. 173, §4° cumulada com o art. 170, ambos da Constituicdo Federal de
1988, ndo deixa duvidas de que a Lei 8.884/1994 e, entre nds, uma lei que objetiva a
repressdo ao abuso do poder econdmico, visando assegurar a todos uma existéncia digna, por
meio da tutela da livre iniciativa, da tutela livre concorréncia e do combate ao aumento
arbitrario dos lucros.

Ressalta-se, assim, o carater instrumental da Lei Antitruste brasileira, possibilitando a
conciliagdo dos interesses dos concorrentes (agentes econdmicos) e, também, dos
consumidores. Esta gama de objetivos denota o papel das normas concorrenciais como
ferramentas para a implementacéo de politicas publicas®® por parte do Estado, visando atingir
a efetividade do mandamento constitucional de assegurar a todos uma existéncia digna,

conforme os ditames da justica social.

% A tematica dos objetivos tutelados pelas normas antitruste tem sido objeto de discussdo de algumas teorias
econdmicas. As teorias econdmicas em destaque, além de elegerem objetivos distintos para a tutela das normas
antitrustes, carregam consigo o embate ideoldgico de culturas concorrenciais distintas, num determinado
momento histérico. Basicamente, sdo trés as teorias econdmicas dominantes, que buscam explicar os objetivos
das normas concorrenciais: (a) a teoria marginalista ou neoclassica da Escola de Chicago; (b) a teoria
estruturalista da Escola de Harvard; e, (c) a teoria ordo-liberal da Escola de Freiburg. A Escola de Chicago nasce
nos anos 50 com os trabalhos de um economista chamado Aaron Director e Ronald Coase e tem como principais
expoentes R. Bork e R Posner, com a aplicacdo da teoria marginalista ao estudo do direito antitruste. Seu
trabalho se resume a aplicacdo simplificada da price theory ao direito antitruste, sendo a eficiéncia produtiva
sempre uma justificativa para a obten¢do ou manutengdo de posi¢cbes dominantes. A teoria neocléssica dos
doutrinadores de Chicago encontra na eficiéncia produtiva o principal objetivo de tutela da lei antitruste.
Segundo os tedricos neocléssicos, até mesmo a concorréncia, em si considerada, pode ser sacrificada em prol da
eficiéncia produtiva, assim considerada como sendo a capacidade de se produzir mais a custos menores.
Sustentam os marginalistas que a eficiéncia econdmica representaria garantia de reducdo dos precos aos
consumidores, haja vista que, na visdo de tais teoricos, a distribui¢do equitativa dos beneficios resultantes de
determinada operagdo econbmica € presumida, derivando, necessariamente, da ratio monopolista. Neste
diapasdo, concluem os doutrinadores de Chicago que a co-existéncia de outros objetivos dignos de tutela pela lei
concorrencial criaria situacdo paradoxal na aplicacdo de suas normas, sobretudo na anélise das concentragfes
econbmicas. Sustentam a impossibilidade de co-existéncia da tutela do bem-estar dos consumidores e a tutela da
concorréncia, como objetivos de tutela da lei antitruste. A teoria marginalista encontra forte oposicdo dos
tedricos da Escola de Harvard, também conhecida como escola estruturalista. Seus defensores postulam pela
énfase ao estudo da estrutura de mercados individuais, sustentando o combate as excessivas concentracfes do
poder de mercado e estimulando niveis de concorréncia praticaveis (workable competition). Contudo, com a
adesdo das cortes americanas aos postulados neoclassicos, a Escola de Harvard perde sua forca e praticamente
deixa de existir no final dos anos 70 e 80. Por fim, a Escola de Freiburg com sua teoria ordo-liberal surge na
Alemanha dos anos 30, fazendo ferrenha critica & concepgdo nazista, que encontrava na ascensdo dos
monopdlios e dos cartéis uma ferramenta de afirmagdo. Os adeptos da teoria ordo-liberal encontram na
possibilidade de escolha, em si considerada, um valor principal para a tutela da norma concorrencial. Assim é
que defendem a garantia de competicdo nos mercados, ndo necessariamente a concorréncia efetiva, bastando a
concorréncia potencial. Justamente por isso, na analise das posi¢es de poder de mercado, os ordo-liberais
preocupam-se sobremaneira com a criacio ou reforgo de barreiras a entrada. (cf. SALOMAO FILHO, 2003, p.
22-32).

%0 direito antitruste é a técnica de que lanca m4o o Estado contemporaneo para implementagdo de politicas
publicas, neste particular, as econdmicas, mediante a repressdo ao abuso do poder econémico e a tutela da livre
concorréncia. (FORGIONI, 2008, p. 193)
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7. Lei 8.884/1994: a sistematica adotada

As disposicdes da Lei Antitruste englobam tanto a prevencdo quanto a repressao as
infracbes a ordem econdmica, duas sdo as formas estabelecidas para atuacdo das autoridades
de defesa da concorréncia no mercado: um sistema de regulacdo de estruturas de mercado

(vertente preventiva) e um sistema de controle de condutas (repressiva).

7.1 A vertente preventiva

O primeiro destes sistemas tem fungdo eminentemente preventiva cuidando das regras
(art. 54 e ss.) e determinando as circunstancias em que os agentes econdmicos devem se
submeter para analise e aprovacao as operacfes que possam Vir a impactar a concorréncia;
dentre essas operacdes encontram-se tanto aquelas visando alguma maneira de concentracao
do poder econdémico, como atos societarios de natureza associativa (atos de concentragéo).

A vertente preventiva da Lei 8.884/94 estabelece o controle dos atos de concentragao
econémica e dos acordos entre empresas que possam resultar em formacdo de estruturas
concentradas, capazes de possibilitar uma atuacdo com independéncia e indiferenca em
relacdo aos concorrentes e ao proprio Estado, enquanto ente regulador. Trata-se de atividade
de regulacdo de estruturas econdmicas que confiram, aumentem ou de qualquer forma
facilitem o exercicio do poder de mercado de uma empresa ou grupo de empresas, em
prejuizo da concorréncia. Por esta razdo, na pratica concorrencial, a vertente preventiva da Lei
Antitruste é conhecida simplesmente como “controle de estruturas” ou “controle de atos de
concentracao”.

O controle de estruturas encontra fundamento no art. 54 da Lei n° 8.884/94, que assim
determina: “Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de qualquer
forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominacdo de mercados relevantes de
bens ou servigos, deverdo ser submetidos a apreciagdo do CADE”. Trata-se, portanto, de uma
norma de policia administrativa, em que o legislador ordinario, de forma a garantir a
existéncia de um mercado competitivo, condiciona a eficacia da atividade econdmica
pretendida pelos agentes econbmicos a autorizacdo do CADE, que, para expedi-la, devera
tomar em conta a consonancia do empreendimento, com o bem juridico que a lei em questéo

se propde a resguardar liminarmente®”.

37
“Art. 54 [...]
8§ 1° - O CADE podera autorizar os atos a que se refere o caput, desde que atendam as seguintes condicdes:



39

Um ato submetido ao controle antitruste, portanto, que venha a ser entendido pela
autoridade antitruste como potencialmente prejudicial & livre concorréncia, s6 poderad ser
aprovado ou autorizado uma vez atendidas as condicOes legais; caso tais condigdes ndo se

facam presentes, impde-se a ndo aprovacao do ato.

7.2 A vertente repressiva: a delimitacdo conceitual de “mercado relevante” e “abuso de

posicdo dominante”

Pela vertente repressiva, da-se o controle dos comportamentos dos agentes
econémicos atuantes nos mercados, visando coibir os abusos do poder econémico, em suas
mais variadas formas. Na pratica concorrencial, a atuacdo repressiva é reconhecida
simplesmente como “controle de condutas” ou “controle de comportamentos”.

O controle de condutas ou comportamentos é estruturado basicamente nos artigos 20 e
21 da Lei 8.884/94, nos seguintes termos:

Art. 20 Constituem infracdo da ordem econémica, independemente de culpa,
0s atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam
produzir os seguintes efeitos, ainda que nao sejam alcancados:

I — limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa;

Il — dominar mercado relevante de bens ou servi¢os;

Il — aumentar arbitrariamente os lucros;

IV — exercer de forma abusiva posi¢do dominante.

8 1° A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na
maior eficiéncia de agente econdmico em relagdo a seus competidores ndo
caracteriza o ilicito previsto no inciso II.

8§ 2°. Ocorre posi¢do dominante quando uma empresa ou grupo de empresas
controla parcela substancial de mercado relevante, como fornecedor,
intermediario, adquirente ou financiador de um produto, servico ou
tecnologia a ele relativa.

8§ 3° A posicdo dominante a que se refere o paragrafo anterior é presumida
guando a empresa ou grupo de empresas controla 20% (vinte por cento) do
mercado relevante, podendo este percentual ser alterado pelo CADE para
setores especificos da economia.

| —tenham por objeto, cumulada ou alternativamente:

a) aumentar a produtividade;

b) melhorar a qualidade de bens ou servicos; ou

c) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnoldgico ou econdémico;

Il — os beneficios decorrentes sejam distribuidos equitativamente entre os seus participantes, de um lado, e os
consumidores ou usudrios finais, de outro;

Il —ndo impliquem eliminacéo da concorréncia de parte substancial de mercado relevante de bens e servigos;

IV — sejam observados os limites estritamente necessarios para atingir os objetivos visados.

§ 2° - Também poder&o ser considerados legitimos os atos previstos neste artigo, desde que atendidas pelo menos
trés das condigdes previstas nos incisos do paréagrafo anterior, quando necessarios por motivo preponderantes da
economia nacional e do bem comum, e desde que ndo impliquem prejuizo ao consumidor ou usuério final.”
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Art. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que
configurem hipétese prevista no art. 20 e seus incisos, caracterizam infracéo
da ordem econdmica;

I - fixar ou praticar, em acordo com concorrente, sob qualquer forma, pregos
e condigBes de venda de bens ou de prestagdo de servicos;

Il - obter ou influenciar a adogdo de conduta comercial uniforme ou
concertada entre concorrentes;

Il - dividir os mercados de servicos ou produtos, acabados ou semi-
acabados, ou as fontes de abastecimento de matérias-primas ou produtos
intermedidrios;

IV - limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado;

V - criar dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao
desenvolvimento de empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou
financiador de bens ou servicos;

VI - impedir 0 acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias-primas,
equipamentos ou tecnologia, bem como aos canais de distribuicéo;

VIl - exigir ou conceder exclusividade para divulgagdo de publicidade nos
meios de comunicacdo de massa;

VIl - combinar previamente precos ou ajustar vantagens na concorréncia
publica ou administrativa;

IX - utilizar meios enganosos para provocar a oscilacdo de precos de
terceiros;

X - regular mercados de bens ou servicos, estabelecendo acordos para limitar
ou controlar a pesquisa e o desenvolvimento tecnolégico, a produgdo de bens
ou prestacdo de servicos, ou para dificultar investimentos destinados a
producéo de bens ou servigos ou a sua distribuicao;

XI - impor, no comércio de bens ou servicos, a distribuidores, varejistas e
representantes, precos de revenda, descontos, condi¢bes de pagamento,
guantidades minimas ou maximas, margem de lucro ou quaisquer outras
condicdes de comercializacdo relativos a negocios destes com terceiros;

XII - discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servigcos por meio
da fixacdo diferenciada de precos, ou de condi¢des operacionais de venda ou
prestacdo de servicos;

XIHI - recusar a venda de bens ou a prestacdo de servicos, dentro das
condicdes de pagamento normais aos Us0s e costumes comerciais;

XIV - dificultar ou romper a continuidade ou desenvolvimento de relacdes
comerciais de prazo indeterminado em razdo de recusa da outra parte em
submeter-se a clausulas e condicdes comerciais injustificaveis ou
anticoncorrenciais;

XV - destruir, inutilizar ou acambarcar matérias-primas, produtos
intermediarios ou acabados, assim como destruir, inutilizar ou dificultar a
operacdo de equipamentos destinados a produzi-los, distribui-los ou
transporta-los;

XVI - acambarcar ou impedir a exploragdo de direitos de propriedade
industrial ou intelectual ou de tecnologia;

XVII - abandonar, fazer abandonar ou destruir lavouras ou planta¢fes, sem
justa causa comprovada;

XVIII - vender injustificadamente mercadoria abaixo do preco de custo;

XIX - importar quaisquer bens abaixo do custo no pais exportador, que ndo
seja signatario dos codigos Antidumping e de subsidios do Gatt;

XX - interromper ou reduzir em grande escala a producgdo, sem justa causa
comprovada;

XXI - cessar parcial ou totalmente as atividades da empresa sem justa causa
comprovada;
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XXII - reter bens de producdo ou de consumo, exceto para garantir a
cobertura dos custos de producéo;

XXIII - subordinar a venda de um bem a aquisi¢do de outro ou a utilizagdo
de um servi¢o, ou subordinar a prestacdo de um servico a utilizacao de outro
ou a aquisicdo de um bem;

XXIV - impor pregos excessivos, ou aumentar sem justa causa 0 prego de
bem ou servico.

Paragrafo Gnico. Na caracterizagdo da imposicao de pregos excessivos ou do
aumento injustificado de pregos, além de outras circunstancias econémicas e
mercadoldgicas relevantes, considerar-se-a:

I - 0 preco do produto ou servigo, ou sua elevacdo, ndo justificados pelo
comportamento do custo dos respectivos insumos, ou pela introducdo de
melhorias de qualidade;

Il - o preco de produto anteriormente produzido, quando se tratar de
sucedaneo resultante de alteragdes ndo substanciais;

111 - 0 prego de produtos e servigos similares, ou sua evolugdo, em mercados
competitivos comparaveis;

IV - a existéncia de ajuste ou acordo, sob qualquer forma, que resulte em
majoracao do preco de bem ou servico ou dos respectivos custos.

O art. 20 da lei concorrencial define como férmulas gerais, trés®® tipos de ilicitos: a
concorréncia desleal (inciso 1), os atos tendentes a dominacdo do mercado relevante de bens e
servicos (inciso I1) e o abuso de posi¢do dominante (inciso 1V).

Verifica-se que a defini¢do dos tipos de infragdo da ordem econdmica leva em conta
ndo a estrutura ou a caracteristica do ato, mas o seu objetivo, o seu efeito concreto,
independentemente da intencdo do agente. O art. 20 se refere as finalidades concretas, que sdo
atingidas pelos atos praticados pelo agente econdmico. Séo essas finalidades que identificam
tais atos como infracGes.

Assim, para que seja considerado contrario a ordem econdmica basta que o ato
determine a incidéncia do art. 20, devendo o julgador verificar se eles sdo concretamente
aptos a produzir qualguer dos efeitos, mesmo que estes na vida econémica real, ndo sejam
alcancados. (FONSECA, 2007, p. 168). O controle de condutas ou de comportamentos tem
por finalidade, portanto, a repressdo de praticas comerciais que tém a sua ilicitude definida a
partir de seus efeitos, efetivos ou potenciais, sobre 0 mercado.

Em seguida, o art. 21 enumera de forma exemplificativa as hipoteses em que os ilicitos
do art. 20 podem se verificar. Este sistema brasileiro hibrido, que faz uso da caracterizacdo do

ilicito pelo objeto ou efeito, bem como da tipificacdo dos atos, configura-se, portanto, em via

% A despeito do que dispde o art. 20 da Lei antitruste, adota-se aqui a classificagdo de Calixto Salomao Filho vez
que como bem explica o autor, o aumento arbitrario dos lucros nada mais é do que uma espécie do género
“abuso de posi¢do dominante”, que ndo pode ser caracterizada como ilicito independente. (cf. SALOMAO
FILHO, 2003, p. 99-100).
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3940 considerada eficaz e flexivel, mas

intermediéria entre a “regra da razao” (rule of reason)
pouco adaptavel ao formalismo civilista sob o qual se estrutura direito brasileiro, e a “regra
per se”, considerada, por outro lado, exageradamente rigida. (SALOMAO FILHO, 2003, p.
102; BRUNA, 2001, p. 2).

Assim, uma conduta tera por objeto um efeito anticoncorrencial na medida em que
seja apta a prejudicar o mercado, ou seja, nha medida em que traga em seu conteldo a
potencialidade de causar efeitos adversos a concorréncia, de onde se configure uma relagdo de
reciprocidade entre 0 objeto da conduta e os efeitos que dela possam advir. A aptiddo de uma
conduta afetar a concorréncia reside no poder de mercado que detém o agente econdmico que
a adota.

Para se determinar a incidéncia de qualquer das hipdteses contidas nos incisos do art.

41
77" e “abuso

20, faz-se necessario delimitar conceitualmente as nogdes de “mercado relevante
de posi¢ao dominante”. Mercado relevante pode ser entendido como sendo “aquele em que se
travam as relacbes de concorréncia ou atua o agente econdmico cujo comportamento esta
sendo analisado”. (FORGIONI, 2008, p.231). A expressao mercado relevante tem o sentido
de determinar o mercado pertinente, 0 mercado que interessa, 0 mercado sobre o qual se
questiona. Aquele que interessa no caso concreto, sob o aspecto de um determinado
produto/servico ou sob o aspecto geografico.

Assim, o mercado relevante ¢ composto por duas dimensdes distintas: a) dimensédo
produtos/servi¢os, composta por todos os produtos ou servicos considerados substituiveis
entre si pelo consumidor devido as caracteristicas, precos e utilizacdo; e, b) dimensédo

geografica, que compreende a area em que empresas ofertam e procuram produtos ou Servicos

%A regra da razdo é fruto de discussdes travadas na jurisprudéncia norte-americana quando se procurava, no
século XIX, abrandar o rigor interpretativo do Sherman Act que proibia toda e qualquer préatica restritiva da
concorréncia. A disputa colocou de um lado aqueles que defendiam a analise casa a caso da razoabilidade dos
efeitos das préaticas restritivas a concorréncia e de outro os que pregavam em nome da seguranca juridica a
proibicdo per se de qualquer limitagdo & competicdo. Mesmo sofrendo resisténcias iniciais a regra da razao
acabou cedo por se firmar restringindo a aplicacdo da razoabilidade apenas aqueles contratos que causassem uma
“desarrazoada restricdo ao comércio”, cuja evolucdo veio a ser a sua aplicacdo a todo comportamento ou
estrutura que seja eficaz para proporcionar uma restricdo substancial e injustificAvel da concorréncia.
(SALOMAO FILHO, 2003, p. 151-152). Para um estudo mais profundo da questdo consultar: COHEN, William.
Per se illegality and truncated rule of reason: the search for a forshortened antitruste analysis. Disponivel em
http://www.ftc.gov/opp/jointvent/persepap.shtm.

0 Paula A. Forgioni posiciona a regra da razio como sendo uma “valvula de escape” da lei antitruste. (cf.
FORGIONI, 2008, p. 230-261).

“! para Paula A. Forgioni, entende ser a nocio de mercado relevante também uma “valvula de escape” do direito
antitruste dada a elasticidade do termo, na medida em que sera delimitado tendo em vista a solugdo mais
adequada a concretizacao da politica econdmica atuada. (FORGIONI, 2008, p. 230-261).


http://www.ftc.gov/opp/jointvent/persepap.shtm
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em condi¢bes de concorréncia homogéneas em termos de precos, preferéncias dos
consumidores, caracteristicas dos produtos ou servicos. *?

Uma vez identificado o mercado relevante, sera possivel averiguar a existéncia ou ndo
do poder de mercado. Utiliza-se a expressdo “posi¢ao dominante” para o fendmeno do poder
de mercado®®, implicando aquela

na sujeicdo (seja dos concorrentes, seja de agentes econdmicos atuantes em
outros mercados, seja dos consumidores) aquele que o detém. Ao revés,
implica independéncia, absoluta liberdade de agir sem considerar a
existéncia ou o comportamento de outros sujeitos [...] € decorréncia e, ao
mesmo tempo, se identifica com o poder detido, pelo agente, no mercado,
que Ihe assegura a possibilidade de atuar um comportamento independente e
indiferente em relacdo a outros agentes, impermeaveis as leis de mercado.
(FORGIONI, 2008, p. 317-318).

A existéncia da posicdo dominante presume-se no casos em que a parcela do mercado
relevante detida pelo agente seja da ordem de 20% (vinte por cento) -art. 20, § 3°.

Ocorre que nem sempre o percentual de mercado tdo somente significa a existéncia
daquela, de modo que, havera a necessidade da convergéncia de outras evidencias para que se
faca tal constatacdo - as barreiras de entrada, ou seja, 0 grau de dificuldade de acesso ao
mercado por agentes ndo estabelecidos, comportamento e/ou dependéncia dos
consumidores/ou fornecedores, poténcia econémica e estrutura da empresa, vantagens
tecnoldgicas, grau de crescimento do setor.

Importante salientar que a simples existéncia de poder de mercado nao constitui per si
um abuso de poder econdmico ou uma infracdo contra a ordem econdmica. A Lei ndo reprime
0 poder de mercado em si, mas 0 seu desvio, 0 qual gera efeitos danosos sobre o ambiente

competitivo. Uma conduta adotada por um agente econdmico que ndo detenha poder de

“2A Resolugdo no. 15/98 do CADE define mercados relevantes do produto e geograficos: “Um mercado
relevante do produto compreende todos os produtos/servicos considerados substituiveis entre si pelo consumidor
devido &s suas caracteristicas, precos e utilizagdo. Um mercado relevante do produto pode eventualmente ser
composto por um certo ndmero de produtos/servigos que apresentam caracteristicas fisicas, técnicas ou de
comercializacdo que recomendem o agrupamento. Um mercado relevante geografico compreende a drea em que
as empresas ofertam e procuram produtos/servi¢os em condi¢es de concorréncia suficientemente homogéneas
em termo de precos, preferéncias dos consumidores, caracteristicas dos produtos/servicos. A defini¢do de um
mercado relevante geogréafico exige também a identificagdo dos obstaculos & entrada de produtos ofertados por
firmas situadas fora dessa area. As firmas capazes de iniciar a oferta de produtos/servicos na area considerada
ap6s uma pequena mas substancial elevacdo dos precos praticados fazem parte do mercado relevante geogréfico.
Nesse mesmo sentido,fazem parte de um mercado relevante geografico, de um modo geral, todas as firmas
levadas em conta por ofertantes e demandantes nas negociagdes para a fixagdo dos pregos e demais condigBes
comerciais na area considerada”.

A lei antitruste emprega terminologia bastante variada e assistematica para identificar as situacdes de poder no
mercado. Ela faz uso de expressdes como “posi¢do dominante”, quando se trata de cuidar da san¢do aos
comportamentos (art. 20, inc. IV) e “dominagdo dos mercados”, em um caso para sancionar comportamentos
(art. 20, inc. Il) e em outro para proibir determinado tipo de estrutura empresarial (art.. 54, caput). (cf..
SALOMAO FILHO, 2003, p. 150).
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mercado é um comportamento que ndo tem qualquer potencialidade lesiva ao mercado. E por
esta razdo que o paragrafo 1° do art. 20 exclui a hip6tese de dominacdo de mercado relevante,
quando a empresa conquista determinado mercado em razdo de sua maior eficiéncia em
confronto com seus competidores®.

A lei cuida de investir, portanto, apenas contra o poder de mercado estruturado de
forma a prejudicar concorrentes e/ou consumidores.

A norma ndo define, todavia, de forma clara a fronteira entre 0 uso e o abuso de
posicdo dominante. Uma tentativa de divisar entre o uso licito e o uso ilicito da posicao
dominante foi pela utilizag&o da teoria do abuso de direito.

O abuso de direito da-se a partir do excesso na consecuc¢do da finalidade econdmica e
social do direito - art. 187 do Codigo Civil. Neste sentido, a utilizacdo do poder econémico, e
do direito a liberdade econdmica apresentaria restricdes, portanto, se fosse efetuada de forma
nao adequada, “reprovavel”, “ilegitima” ou tida como tal, rompendo o equilibrio dos
interesses em conflito e de forma a exceder a finalidade do direito, da sua destinacédo social e
economica.

Todavia, ressalta-se na doutrina que € de se notar que o poder econdémico nao é um
direito, ndo constitui um direito subjetivo, ndo se podendo dizer que alguém tenha direito ao
seu exercicio. Trata-se antes de um fato, uma situacdo fatica que proporciona ao agente
econémico indiferenca e independéncia em relacdo aos outros agentes, as leis de mercado.
(FERRAZ JUNIOR, 1997, p. 24; FORGIONI, 2008, p 324). Logo, tal teoria ndo se
coadunaria ao campo de atuacdo do antitruste, vez que a este, ndo toca a disciplina do respeito
mutuo as esferas de direitos dos sujeitos, mas sim a regulamentacdo do mercado — néo
interessam 0s concorrentes, mas sim a concorréncia.

Nada obstante, a Lei 8.884/94 consagrou o sistema do abuso do poder econémico,
devendo a ilegalidade da conduta ser examinada, ou seja, considerando ndo apenas 0S custos
decorrentes do impacto da conduta sobre o mercado, mas também o conjunto de eventuais
beneficios dela decorrentes de forma a apurar seus efeitos liquidos sobre o mercado e o
consumidor. Condutas, pois, que refletem positivamente sobre o mercado sdo consideradas
razoaveis, enguanto que aquelas em que predominam os efeitos negativos sdo tidas como

ilegais.

*Conforme Paula A. Forgioni, a posicio dominante resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia
em relagdo aos competidores, ou seja, resultante da vantagem competitiva ndo caracteriza ilicito. Sendo assim
remete & questdo de que até que ponto deve ser suportado o exercicio das vantagens decorrentes da superioridade
do agente econémico e da diferencia¢do da concorréncia vigorosa da prética abusiva (FORGIONI, 2008, p. 320).
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Nos artigos 23 a 27, a Lei 8.884/94 traz as penas aplicaveis as infracbes, que véo
desde a aplicacdo de multa a empresa e ao administrador até a determinacdo da cisdo da
sociedade, transferéncia de controle acionéario, venda de ativos, cessacdo parcial de atividade,
ou qualquer outro ato ou providéncia necessarios a eliminacdo dos efeitos nocivos a ordem

econdmica.

7.2.1 Condutas anticompetitivas: praticas horizontais e verticais

Os atos restritivos a concorréncia consubstanciam-se, segundo a relagdo entre 0s
agentes envolvidos, em praticas horizontais e verticais.

As préticas restritivas horizontais consistem na tentativa de reduzir ou eliminar a
concorréncia, seja, ao estabelecer acordos entre competidores do mesmo mercado relevante,
ou seja, que estdo em direta relagdo de concorréncia, com respeito a precos ou outras
condicOes, seja ao praticar precos predatorios. Via de regra, a configuracdo das praticas
restritivas horizontais exige a previa existéncia de poder econémico sobre o mercado
relevante considerado.

Ocasionalmente, tais condutas podem também gerar eficiéncias econdmicas, razéo
pela qual sugere-se a aplicacdo do principio da razoabilidade, mediante a analise caso a caso.
Sé@o exemplos mais comuns dessa modalidade de condutas anticoncorrenciais os carteis, 0s
acordos genéricos entre concorrentes e 0s precos predatorios.

Ja as praéticas restritivas verticais referem-se as condutas promovidas na tentativa de se
restringir a concorréncia em mercados verticalmente considerados, em mercados relevantes
diferentes, mas geralmente complementares.

A ilicitude das praticas restritivas verticais configura-se quando verificada a
potencialidade de eliminacdo de concorrentes através da imposicao de barreiras a entrada, ou
quando incrementada a potencialidade de atuacdo concertada entre produtores/ofertantes,
fornecedores ou distribuidores (exercicio coordenado de poder de mercado).

A exemplo do que ocorre com as praticas restritivas horizontais, as restricdes verticais
também exigem, via de regra, a prévia existéncia do poder econbémico sobre o mercado
relevante de origem para sua configuracdo. Da mesma forma, também podem promover
efeitos liquidos positivos (eficiéncias econdmicas), especialmente a economia de custos de
transacdo para os produtores/ofertantes. Os exemplos mais comuns das praticas restritivas

verticais sdo a fixacdo de preco de revenda, a venda casada e os acordos de exclusividade.
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8. O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC e a Lei 12.529/2011

A Lei 12.529/2011 objetivou trazer avangos ao sistema nacional de defesa da
concorréncia de modo a compatibilizar as normas antitruste com o atual estdgio de
desenvolvimento das relagdes econdmicas brasileiras. A sistematica adotada pela Lei
permaneceu a mesma, pois, suas disposi¢cdes englobam tanto a prevengdo quanto a represséo
as infracdes a ordem econdmica. Observam-se, todavia, que algumas altera¢des introduzidas
pelo novo regime foram primordiais para a celeridade na apreciagdo dos atos de concentracao,
bem como nos processos de investigacdo de supostas condutas anticompetitivas. Dentre elas
destacam-se a reorganizacdo das competéncias dos 6rgaos do SBDC e a obrigatoriedade de
notificar as operacBes de concentracdo numa fase prévia a conclusao da transacéo.

Com a nova Lei 12.529/2011, as funcGes de investigacdo, instrucdo e decisdo final
administrativa no tocante a matéria objeto de tutela da legislacdo passam a estar unificadas na
figura do CADE, que absorve competéncias da SEAE e da SDE, aglutinando o Departamento
de Protecdo e Defesa Economica (DPDE) desta ultima. O novo regime reforga ainda o papel
da SEAE na promocéo da concorréncia perante os 6rgaos de governo e a sociedade, podendo
intervir nos procedimentos legislativos mediante a elaboracdo de pareceres, propor alteracdes
nas leis e regulamentos que possam afetar a concorréncia, avaliar a situacdo concorrencial dos
diferentes sectores econdmicos e elaborar estudos setoriais que instiguem a participacdo do
Ministério da Fazenda na formulagéo de politicas publicas.

Um dos pontos interessante da Lei € a criacdo de dois novos 6rgéaos no seio do CADE,
gque passa a apresentar a seguinte estrutura tripartida: (a) A Superintendéncia-Geral que
investigara e instruird os processos por infragdes a lei da concorréncia, bem como os relativos
as operacgdes de concentracdes, funcbes anteriormente exercidas pela SDE e pela SEAE; (b) o
Tribunal Administrativo de Defesa Econémica que sera responsavel pela decisdo final
administrativa, j& competéncia nuclear do CADE atualmente; o (c) Departamento de Estudos
Econdmicos gque absorve parte das competéncias da SEAE, assumindo func6es de instrucédo e
consultivas, com o objetivo de aperfeicoar as analises econémicas e fornecer maior seguranca
e efetividade as decisdes do CADE.

No entanto, € no campo do controle das operacdes de concentracdo que se registram as
alteracdes, de ordem formal e substantiva, de maior relevancia e impacto. Enquanto na Lei
8.884/1994 as especificidades deste procedimento sdo descritas entre os 88 4.° e 10.° do art.
54.°, ndo havendo maior elaboragdo quanto ao modo de agdo do CADE/SDE, a Lei

12.529/2011 cria, delimitando-os, seis modalidades de processos administrativos, entre 0s
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quais se inclui o processo administrativo para analise de ato de concentragcdo econémica e 0
procedimento administrativo para apuragdo de ato de concentragdo econdmica (art. 48.% IV e
V).

Sob a égide da nova Lei, 0s atos de concentracdo encontram-se regulados no Capitulo
| do Titulo VII (arts. 88 a 91). Nota-se que houve uma alteragdo no conceito de ato de
concentracdo, que teve por objetivo tornar mais clara sua identificacdo, bem como, restringir
0 numero de transacOes submetidas & andlise do CADE. O novo conceito restringe ato de
concentracdo aqueles atos que consistem em fusdo, aquisicdo ou celebracdo de contrato
associativo, consdrcio ou joint venture, ou ainda a aquisi¢do de controle ou partes de uma ou
mais empresas anteriormente independentes (art.90). Além disso, foi introduzido um critério
objetivo de sujeicdo dos atos de concentracdo ao CADE, baseado no faturamento do grupo, e
ndo mais na avaliacdo dos efeitos da operagéo sobre a concorréncia.

Assim, do ponto de vista substantivo, abandona-se a definicdo genérica do objeto do
procedimento de controle das operagGes de concentracdo, incluida no art. 54.° da Lei n°
8.884/1994, elencando-se no art. 88 os dois critérios cumulativos cuja verificagdo determina a
obrigatoriedade de a operacdo ser notificada ao CADE, a saber: (a) pelo menos um dos grupos
envolvidos na operacdo deva ter registrado, no ultimo balanco, um faturamento bruto anual ou
volume de negdcios total no Brasil, no ano anterior a operacao, equivalente ou superior a R$
400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais); (b) pelo menos um outro grupo envolvido na
operacdo deva ter registrado no ultimo balan¢o, um faturamento bruto anual ou volume de
negocios total no Brasil, no ano anterior a operacdo, equivalente ou superior a R$
30.000.000,00 (trinta milhdes de reais). As empresas passardo, portanto, a ser obrigadas a
notificar previamente o CADE acerca de seu interesse em realizar um ato de concentracéo,
cuja concretizacdo fica condicionada a aprovacdo daquele. A necessidade de autorizacdo
prévia € entendida pela doutrina antitruste como um incentivo as empresas para cooperacao
com a autoridade competente pela analise e tem como efeito primario a rapidez do processo
de apreciacdo.

Outras mudangas a serem consideradas sdo as que dizem respeito a possibilidade de
terceiros titulares de direitos e interesses - que possam ser afetados pela decisdo do CADE -
intervirem nos processos administrativo e a modificacdo da literalidade do artigo 36 e seus
paragrafos, nos seguintes termos:

Art. 36. Constituem infracdo da ordem econbmica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancados:
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| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa;

I - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

111 - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posi¢do dominante.

§ 1° A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior
eficiéncia de agente econdmico em relacdo a seus competidores néo
caracteriza o ilicito previsto no inciso Il do caput deste artigo.

§ 2° Presume-se posicdo dominante sempre que uma empresa ou grupo de
empresas for capaz de alterar unilateral ou coordenadamente as condi¢des de
mercado ou quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais do mercado
relevante, podendo este percentual ser alterado pelo Cade para setores
especificos da economia.

§ 3° As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem
hipGtese prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infraco
da ordem econdmica:

I - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer
forma:

a) os precos de bens ou servicos ofertados individualmente;

b) a producdo ou a comercializagdo de uma quantidade restrita ou limitada
de bens ou a prestacdo de um numero, volume ou frequéncia restrita ou
limitada de servigos;

c) a divisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de
bens ou servicos, mediante, dentre outros, a distribuicdo de clientes,
fornecedores, regides ou periodos;

d) precos, condicdes, vantagens ou abstencdo em licitacdo publica;

Il - promover, obter ou influenciar a adocdo de conduta comercial uniforme
ou concertada entre concorrentes;

11 - limitar ou impedir o0 acesso de novas empresas ao mercado;

IV - criar dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao
desenvolvimento de empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou
financiador de bens ou servicos;

V - impedir 0 acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias-primas,
equipamentos ou tecnologia, bem como aos canais de distribuicéo;

VI - exigir ou conceder exclusividade para divulgacdo de publicidade nos
meios de comunicacao de massa;

VIl - utilizar meios enganosos para provocar a oscilacdo de precos de
terceiros;

VII - regular mercados de bens ou servigos, estabelecendo acordos para
limitar ou controlar a pesquisa e o desenvolvimento tecnolégico, a producéo
de bens ou prestacdo de servigos, ou para dificultar investimentos destinados
a producéo de bens ou servicos ou a sua distribuicdo;

IX - impor, no comércio de bens ou servicos, a distribuidores, varejistas e
representantes precos de revenda, descontos, condi¢gbes de pagamento,
guantidades minimas ou maximas, margem de lucro ou quaisquer outras
condigdes de comercializagdo relativos a negocios destes com terceiros;

X - discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servigos por meio da
fixacdo diferenciada de pregos, ou de condigdes operacionais de venda ou
prestacao de servigos;

X1 - recusar a venda de bens ou a prestacdo de servicos, dentro das
condigdes de pagamento normais aos Usos e costumes comerciais;

XII - dificultar ou romper a continuidade ou desenvolvimento de relaces
comerciais de prazo indeterminado em razdo de recusa da outra parte em
submeter-se a clausulas e condi¢cbes comerciais injustificaveis ou
anticoncorrenciais;
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XUl - destruir, inutilizar ou agambarcar matérias-primas, produtos
intermediarios ou acabados, assim como destruir, inutilizar ou dificultar a
operacdo de equipamentos destinados a produzi-los, distribui-los ou
transporta-los;

XIV - acambarcar ou impedir a exploracdo de direitos de propriedade
industrial ou intelectual ou de tecnologia;

XV - vender mercadoria ou prestar servicos injustificadamente abaixo do
preco de custo;

XVI - reter bens de producdo ou de consumo, exceto para garantir a
cobertura dos custos de producao;

XVII - cessar parcial ou totalmente as atividades da empresa sem justa causa
comprovada;

XVIII - subordinar a venda de um bem a aquisi¢do de outro ou a utilizacdo
de um servico, ou subordinar a prestacdo de um servico a utilizacdo de outro
ou a aquisicdo de um bem; e

XIX - exercer ou explorar abusivamente direitos de propriedade industrial,
intelectual, tecnologia ou marca.

A Lei passa a fazer referéncia a posicdo dominante tratando agora da questdo no
sentido da capacidade da empresa ou grupo em alterar unilateralmente ou coordenadamente as
condicdes de mercado, diminuindo o percentual do controle do mercado — de 30% para 20%
ou mais do mercado relevante — sendo possivel tal montante ser alterado pelo proprio CADE.

Altera a literalidade do rol de condutas que se caracterizam como infracdo da ordem
econdmica e inclui naquele “o exercicio e a exploracdo abusiva de direitos de propriedade
industrial, intelectual, tecnologica ou marca” (art. 36, XIX). (RIZZO, 2011, p. 1).

Nota-se na Lei 12.529/2011, todavia, uma diminuicdo dos percentuais de multa para
0s casos de infracdo por parte de empresas - que passaram de 1% e 30% do faturamento total
do grupo envolvido para 0,01% e 20% do faturamento do ramo de atividade que foi
investigado) e aquela a ser aplicada para o administrador, direta ou indiretamente responsavel
pela infracdo cometida quando comprovada culpa ou dolo — que passou de 10% a 50% a 1% a
20% do valor aplicavel a empresa (art. 37, | e I11).

Por fim, outros pontos de interesse que merecem ser destacados, ja que diretamente
relacionados com a tematica enfrentada no presente, alteracbes introduzidas pela Lei n.°
12.529/2011 a abertura da possibilidade de serem celebrados acordos de dispensa e atenuagdo
especial da san¢do com quem tenha assumido o papel de lider na infracdo - proibicdo prevista
no art. 35-B, 81° da Lei 8.884/1994; e a extensdo do Programa de Leniéncia a outras
condutas ilicitas, desde que diretamente relacionadas com a pratica de um cartel, tais como
fraudes em procedimentos de contratacdo publica (arts. 86. e 87.° da Lei n.° 12.529/2011 e Lei

n.° 8.666/1993 que institui normas para licitacdes e contratos da Administracao Publica).
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Il — A PROCESSUALIDADE ADMINISTRATIVA E SUA FUNCAO
LEGITIMADORA A LUZ DA ORDEM CONSTITUCIONAL

1. A Administracdo Puablica na Contemporaneidade: do ato ao procedimento (processo)

administrativo

A Administragdo Publica pode ser entendida como o “conjunto de atividades do
Estado que auxiliam as instituicdes politicas de cupula no exercicio de fungdes de governo,
que organizam a realidade de finalidades publicas postas por tais instituicdes e que produzem
servicos, bens ¢ utilidades para a populagdo.” (MEDAUAR, 1996, p. 45)."> A ela sio
conferidos pelo ordenamento juridico uma gama de poderes e deveres destinados a regular o
exercicio da autoridade publica e a permitir a organizacdo e funcionamento da maquina
estatal.

Forcoso reconhecer, portanto, que a delimitacdo de suas feicdes e finalidades
acompanhou a evolug¢do propria do Estado, mais especificamente do chamado “Estado de
Direito” .

O “Estado de Direito” emerge da formagdo do chamado Estado Liberal (também

denominado Estado abstencionista) e de da necessidade de controlar o uso arbitrario do poder

45 Note-se que a Administracdo Publica pode ser considerada, sob dois aspectos, um subjetivo, como o conjunto
de 6rgdos, pessoas juridicas e agentes publicos a servigo do Estado, no desempenho de suas fun¢des-deveres, e,
outro objetivo, a expressdo do Estado agindo em concretude para a satisfacdo de seus fins de conservacéo, de
bem-estar individual dos cidaddos e do progresso social. Conforme Vasco Manuel Pereira da Silva, a
“Administragdo Publica é o conjunto de meios institucionais, materiais, financeiros ¢ humanos preordenados a
execucdo das decisBes politicas. Essa € uma nocédo simples de Administracdo Publica que destaca, em primeiro
lugar, que é subordinada ao Poder politico, em segundo lugar, que é meio e, portanto, algo de que se serve para
atingir fins definidos e, em terceiro lugar, denota os seus dois aspectos: um conjunto de 6rgédos a servico do
Poder politico e as operac0es, as atividades administrativas.”( SILVA, 1995, p. 604).

% <] da concepgdo do Estado decorrem consequéncias no contexto das institui¢des publicas, sobretudo
governamental e administrativa. Se a disciplina juridica da Administracdo Publica centraliza-se no direito
administrativo e se a Administracdo integra a organizacdo estatal, evidente que o modo de ser e de atuar do
Estado e seus valores, repercutem na configuracdo dos conceitos e institutos desse ramo do direito. As raizes do
direito administrativo e as linhas fundamentais de sua sistematizacdo o vinculam, nas formulag@es originérias,
precipuamente ao Estado do século XIX.” (MEDAUAR, 1992, p. 74). “O Direito Administrativo nasce com o
Estado de Direito, porque é o Direito que regula o comportamento da Administracio. E ele que disciplina as
relacdes entre Administracdo e administrados, e sé poderia mesmo existir a partir do instante em que o Estado,
como qualquer, estivesse enclausurado pela ordem juridica e restrito a mover-se dentro do &mbito desse mesmo
quadro normativo estabelecido genericamente. (MELLO, 2007, p. 46). Dizer que o Direito administrativo teve
origem no final do século XVIII e inicio do Século XIX ndo significa afirmar a inexisténcia de normas
administrativas em periodos anteriores. A exemplo disto, registra-se no Digesto textos regulamentando a
organizacdo administrativa e a competéncia de seus 6rgdos, dispondo sobre o regime municipal e as
prerrogativas de policia, prescrevendo os poderes do Fisco, dispondo sobre o uso de bens publicos, a execucdo
de obras publicas e sua utiliza¢do, o regime da serviddo puablica, dentre outras. Verifica-se, portanto, a existéncia
de normas esparsas relativas ao funcionamento da Administracdo Publica e ndo uma elaboracdo baseada em
principios informativos proprios que conferissem autonomia ao direito administrativo. (DI PIETRO, 2010, p.
01).
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por parte do Estado. O Estado Liberal, fruto das revolugdes liberais ocorridas entre os séculos
XVIII e XIX, surge em oposi¢do & configuragdo do Estado Absolutista tardio (Estado de
Policia) *’, em que os poderes estavam concentrados na figura do monarca, considerado o
representante do direito divino na terra, que exercia o poder politico de forma ilimitada.

O Estado Liberal trouxe como postulados fundamentais o principio da separacdo dos
poderes (pressuposto da formacéo do direito administrativo)*®, o principio da legalidade como
fundamento da atividade administrativa e a afirmacdo dos direitos de liberdade dos individuos
como limites a atuacdo estatal, sendo-lhe defeso, portanto, qualquer intervencdo em matérias
social ou econdmica. E com o Estado de Direito, portanto, que comegam a se assentar as
“bases da Administra¢do Publica contemporanea”. (MOREIRA NETO, 2007, p. 9).

E possivel, no entanto, aludir a uma certa continuidade entre os modelos de Estado
absoluto e liberal, denotando-se neste uma feicdo ainda bastante autoritaria®®, vez que se
estruturou de forma concentrada e centralizada® a partir da formacdo de uma grande
organizacdo formal e complexa, acionada de um centro para realizar suas fungdes, e, teve
como modo (nico e exclusivo de agir o ato administrativo>".

Ante a incapacidade do Estado Liberal de atender as necessidades insurgentes,
consubstanciadas na reivindicacdo de novos direitos e de atuacdo do Estado para enfrentar os
periodos de crise econdmica, precipuamente nos periodos da 12 e 22 guerras, emerge 0 que se

convencionou chamar de Estado Social (também denominado de Estado-providéncia, Estado

*" No tultimo periodo do Estado Absoluto parte da Europa conheceu o chamado “Estado de Policia” cujos pontos
fundamentais seriam o grande aumento da atividade administrativa e intromissdo profunda e opressiva na vida
dos particulares.

8 O principio da separacdo dos poderes, com antecedentes em Aristételes e John Locke, consagrou-se e
difundiu-se na formulacdo dada por Montesquieu significando a distingdo das trés fungdes estatais — legislacéo,
administracdo e jurisdicdo — atribuidas a trés érgdos autbnomos, que as exercem com exclusividade, ou ao menos
preponderantemente.

* Diogo de Figueiredo Moreira Neto registra que, “estranhamente, porém, o Poder Executivo, sede da
Administracdo Publica, a cargo da mais generalizada, intensa e proxima interacdo entre o Estado e sociedade,
ndo apresentou qualquer destaque significativo nessa mesma linha de efetiva absorcdo dos principios liberais. Ao
contrério, sua evolucdo seguiu uma principiologia oposta, dando énfase a institutos que reforcavam o poder de
império do Estado, como a sua atuacéo discriciondria, a exclusdo do administrado na formacéo do processo
decisério, a executoriedade e a autotutela”. (MOREIRA NETO, 2007, p. 9).

% «A organizacdo administrativa apresentava-se como unitaria, uniforme, monocratica, centralizada; a
centralizacdo, que acentuava tendéncia do Estado absolutista, em muitos Estados europeus tinha justificativa na
necessidade de consolida¢do, em ambito interno, de um processo de unificagdo politica. [...].” (MEDAUAR,
1992, p. 123-124).

*1 »[...] o ato administrativo busca conciliar uma vertente autoritaria, de exercicio de um poder do Estado, com
uma vertente de garantia dos cidaddos". Apresentava-se, assim, com uma dupla funcdo: como ato de autoridade e
instrumento de garantia dos cidadaos. Parece representar uma "fisionomia hibrida™: é visto como um "privilégio
da Administracdo"”, uma manifestacdo de seu poder, de forma unilateral, numa situacdo concreta, e, por outro
lado, apresenta-se como instrumento de garantia dos particulares, possibilitando um maior controle judicial das
atuacdes administrativas.” (SILVA, 1995, p. 40.)



52

intervencionista, Estado de bem-estar), que se caracteriza pela sua atuagdo positiva perante a
sociedade por meio de presta¢des materiais a coletividade.
Conforme Paulo Bonavides (1993, p. 182),

Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas reivindicacfes que
a impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no Estado
constitucional ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da
educacdo, intervém na economia como distribuidor, dita o salario, manipula
a moeda, regula os precos, combate o desemprego, protege os enfermos, da
ao trabalhador e ao burocrata a casa prépria, controla as profissfes, compra a
producdo, financia as exportacdes, concede crédito, institui comissdes de
abastecimento, prové necessidades individuais, enfrenta crises econdmicas,
coloca na sociedade todas as classes na mais estreita dependéncia de seu
poderio econdmico, politico e social, em suma, estende sua influéncia a
quase todos os dominios que dantes pertenciam, em grande parte, a area de
iniciativa individual, nesse instante o Estado pode com justica receber a
denominacéo de Estado Social.

Com isso, no século XX, a forma de agir da Administracdo foi se modificando, tendo-
Ihe sido conferidas novas atribuicdes; ela foi ampliando e assumindo novos papéis a medida
que aumentavam as funcbes do Estado. A expansdo deu-se tanto em termos de estrutura
(criagdo de novos entes administrativos, alguns inclusive com personalidade de direito
privado) quanto em termos de atividade (novas atividades econdmicas e sociais assumidas
pela Administracdo Pablica).

Em consequéncia, a Administracdo Publica, agora, tida como representante de um
interesse coletivo superior aos interesses privados, passa a se preocupar com novas, € mais
democraticas, formas de realizacdo de suas funcdes e atividades.

A reivindicagdo de uma democracia administrativa, na qual a “democracia” nao seria
apenas 0 modo de escolha dos governantes, mas também uma forma (democratica) de se
administrar, de governar para a sociedade, visto que uma maior e efetiva participacdo da
sociedade serviria de garantia ao cidaddo ante a tomada de decisdo da Administracdo e, a
nocéo de Estado como garantidor e implementador dos direitos fundamentais constitucionais,
ocasionou uma significativa “transformacdo” no direito administrativo. Transformacdo esta
que perpassa pelo abandono do paradigma do ato administrativo e unilateral como elemento
fundante de toda dogmatica juridico-administrativa.

O ato administrativo, tido como “toda manifestacdo unilateral de vontade da
Administracdo Publica que, agindo nesta qualidade, tenha por fim imediato adquirir;
resguardar; transferir; modificar; extinguir e declarar direitos, ou impor obrigacdes aos
administrados e a si propria” (MEIRELLES, 2004, p.147), perde seu espaco no interior da

dogmatica juridico-administrativa, cedendo espaco ao “procedimento administrativo”, como
pac¢ p
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exigéncia da institucionaliza¢do de um caminho a ser percorrido na demonstracao da “vontade
administrativa”.>?

O procedimento administrativo passa, com isso, a “ocupar o lugar central da
dogmaética administrativa, permitindo a compreenséo de todos os fendmenos administrativos,
quer de tipo tradicional, quer os correspondentes as novas modalidades de atuacdo
administrativa”". (SILVA, 1995, p. 121). A Administracdo passa a utilizar o processo
administrativo como forma de elaboracgdo prévia de atos administrativos, que defluem de uma
interacdo dialética entre os interesses ptblicos e privados contrapostos®®. (MEDAUAR, 1993,
p. 67).

Todavia, pondera Marcal Justen Filho (2010, p. 260) que esta mudanca de eixo, ndo
implica em considerar o ato administrativo como entidade inexistente ou juridicamente
irrelevante, o seu conceito perde a relevancia somente para fins de instrumento compreenséo e
organizagdo do direito administrativo. Esta ressalva é pertinente na medida em que oS
conceitos de atividade e de procedimento sd@o nucleares no tocante a producdo de atos
administrativos, pois € impossivel configurar hipoteses em que determinado ato
administrativo poderia ser produzido de modo desvinculado de um procedimento ou fora do
desenvolvimento da atividade administrativa. (JUSTEN FILHO, 2010, p. 263).

Nada obstante, verifica-se que a instituicdo do procedimento administrativo permite
fixar num quadro mais amplo a integralidade da atividade administrativa em suas variadas
formas, assim como seu relacionamento com os particulares no decurso do tempo e nao

apenas no momento final da edi¢do do ato administrativo.

2 A corrente doutrinaria, de matriz italiana (Mario Nigro), que propde o procedimento administrativo como
elemento central do direito administrativo, vem ganhando espaco na doutrina brasileira, possibilitando uma
uniformizacdo no tratamento juridico de toda atividade administrativa, posto que o procedimento seria o
elemento comum a todos os setores e formas da atuagéo administrativa. A Administracdo Publica atual, em suas
relacdes com os particulares, pode atuar de duas formas bésicas: de uma forma unilateral e autoritaria, onde
lanca méo de seus poderes tradicionais, ou de uma forma bilateral ou consensual, lancando méo de "técnicas
contratuais". De outro lado, ndo se pode deixar de trazer a baila que para parte da doutrina, sobretudo de matriz
alemd (Otto Bachof, Peter Haberle), o conceito de "relacdo juridica administrativa” deveria ser o novo conceito
central do Direito Administrativo. Para esta corrente, a nogdo de ato administrativo reflete apenas "um
momento”, "um instante”, do complexo relacionamento entre a Administracdo Publica e o particular,
relacionamento este que ndo se esgota numa atuacdo pontual. O ponto forte desta concepcdo € considerar a
existéncia de verdadeiras relacdes juridicas administrativas entre a Administracao e os particulares, e ndo meras
relacbes de poder, como pretendia a dogmatica tradicional. Nestas relacdes juridicas, Administracdo e
particulares atuam como sujeitos de direito, titularizando direitos e obriga¢des reciprocas. Note-se que ambas
encontram-se sintonizadas com o principio democratico, ndo sendo, portanto, excludentes e incompativeis vez
que a processualidade administrativa funda-se no prdprio reconhecimento da relacdo juridica administrativa.

%3 «[...] a doutrina administrativa passou a se preocupar com a processualidade, movida certamente por alguns
dados nucleares. A progressiva aproximacdo entre Administracdo e administrado, reflexo do menor
distanciamento entre Estado e sociedade, levou & necessidade de tornar conhecidos 0os modos de atuacdo
administrativa e de propiciar ocasides para que o cidaddo se faga ouvir. Por outro lado, 0 aumento da ingeréncia
estatal teve como contrapartida o cuidado na fixacdo de parametros para a atividade administrativa, em especial a
discricionaria[...]”. (MEDAUAR, 1993, p. 16).
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Assim, a procedimentalizagdo do agir administrativo pressupde a colocagédo deste iter
como um mecanismo dialégico - um hiato entre a vontade administrativa e o0 ato
administrativo - cujo objetivo é o consenso dos cidaddos e uma atividade administrativa mais
bem informada. O procedimento administrativo representaria desta maneira, a efetivagdo do
principio democratico consagrado e tornado fundamento do Estado de Direito nas
democracias modernas (art. 1°. da C. F.) **, vez que figuraria como uma “ponte” entre
autoridades publicas e sujeitos particulares, permitindo a estes, participarem direta ou
indiretamente das decisdes administrativas, concedendo legitimidade® a estas.

1.1 Procedimento e processo administrativo: uma distingdo necessaria

A procedimentalizagdo do agir administrativo atende a um duplo objetivo: estabelecer
controles ‘desde dentro’, na propria intimidade da Administra¢ao, ao longo da formagdo de
sua vontade ao inves de relegar-se este controle para um momento posterior, pelo judiciario;
e, resguardar os cidadaos, abrindo-se a estes a possibilidade de serem ouvidos antes da
decisdo que ira afeta-los. (MELLO, 2006, p. 465-466).

Note-se, no entanto, que 0s termos processo e procedimento administrativo sdo muitas

vezes utilizados como sinénimos pela doutrina. >

*<Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Demaocrético de Direito e tem como fundamentos:[...]

Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constitui¢ao.”

*® Na linguagem juridica usual utiliza-se indistintamente de legalidade e legitimidade para assinalar a
conformidade de determinadas atividades do Estado com as normas vigentes do ordenamento juridico, como sera
visto mais adiante. Todavia, cumpre informar que a expressao aqui utilizada estd a significar pressuposto de
validade da conduta administrativa.

%% Alguns autores defendem ainda o uso do termo “procedimento”, dentre eles estdo Carlos Ari Sunfeld, Licia
Valle Figueiredo e Marcal Justen Filho. A este respeito consultar: MOREIRA, 2010, p. 48-63.

Durante muito tempo o termo “processo” vinha associado a fungio jurisdicional. Ndo se cogitava de “processo”
no ambito administrativo, de processo atinente as relagdes entre Administracéo e cidaddos (isolados ou como
pessoas juridicas). A partir da década de 50, processualistas e administrativistas foram convergindo para a ideia
de processo ligado ao exercicio do poder estatal. O processo, nesse entendimento, expressa 0 aspecto dindmico
de um fenémeno que vai se concretizando em muitos pontos no tempo, refletindo a passagem do poder em atos
ou decisBes. Assim, 0 processo existe tanto no exercicio da funcéo jurisdicional, como na funcéo legislativa e na
funcdo executiva. A processualidade que esta presente em varios &mbitos da experiéncia juridica apresenta um
nacleo de elementos comuns [...]. A partir desse nlcleo comum, irradiam-se pontos de diversidade entre os
varios tipos de processo, em grande parte decorrentes das caracteristicas da fungdo a que se liga e do ato final a
que tende. Portanto, hé& peculiaridades no processo administrativo que o distingue do processo jurisdicional e do
procedimento legislativo. (MEDAUAR, 1996, p. 185-187).
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Para Didgenes Gasparini (2005, p. 857), processo administrativo seria, em sentido
amplo,

0 conjunto de medidas juridicas e materiais praticadas com certa ordem
cronologia, necessarias ao registro dos atos da Administracdo Publica, ao
controle do comportamento dos administrados e de seus servidores, a
compatibilizar, no exercicio do poder de policia, os interesses publico e
privado, a punir seus servidores e terceiros, a resolver controvérsias
administrativas e a outorgar direitos a terceiros.

Em sentido analogo, entendem Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari que o processo
administrativo seria “uma série de atos logica e juridicamente concatenados, dispostos com o
proposito de ensejar a manifestacdo de vontade da Administracdo” (FERRAZ e DALLARI,
2007, p. 79). Seria uma “‘sucessao itineraria e encadeada de atos administrativos que tendem,
todos, a um resultado final e conclusivo”. (MELLO, 2001, p. 432).

E consenso na doutrina que processo seja também procedimento. Todavia nem toda
sucessdo de atos para se obter um resultado final configura-se como processualidade; esta €
figura mais especifica e qualificada que a simples soma de atos.

Cumpre, portanto diferencid-los quanto ao seu conteudo juridico: o primeiro retrata
uma relacdo juridica especifica, de carater processual em sentido estrito; o segundo define
puramente o desenrolar dos atos e fatos que configuram o comeco, meio e fim do processo.
(MOREIRA, p. 2010, p. 43-44).

Para Maria Sylvia Zanella di Pietro, o processo ndo se confunde com procedimento.

C O primeiro existe sempre como instrumento indispensavel para o exercicio
de funcdo administrativa; tudo o que a Administracdo Publica faz, sejam
operacdes materiais ou atos juridicos, fica documentado em um processo;
[...] executar uma obra, celebrar um contrato, editar um regulamento; [...]. O
procedimento é o conjunto de formalidades que devem ser observados para a
pratica de certos atos administrativos; equivale a rito, a forma de proceder; o
procedimento se desenvolve dentro de um processo administrativo. (DI
PIETRO,2010, p.623)

O procedimento administrativo nada mais € do que a vestimenta do processo, a forma
pela qual ele é exteriorizado, modo de realizacdo do processo, caminho a ser percorrido pela
Administracdo a fim de cumprir determinadas formalidades sequenciais para se chegar ao ato
final (FIGUEIREDO, 2008, p.436); ao passo que 0 processo administrativo, se traduz numa
relacdo juridica dialogica entre as partes que participam do rito procedimental de formacéao da

decisdo final (ato administrativo conclusivo) sob a observancia do principio do contraditorio.
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O processo administrativo seria, portanto, a

forma de exteriorizacdo da funcdo administrativa qualificado pela
participacdo dos interessados em contraditério, imposto diante da
circunstancia de se tratar de procedimentos celebrados em preparacdo a
algum provimento (ato de poder imperativo por natureza e definicao), capaz
de interferir na esfera juridica das pessoas (BACELLAR FILHO, 2003, p.
45-46).

Conforme Romeu Felipe Bacellar Filho (1998, p.47-49), quando a competéncia
adiciona-se a colaboracdo de sujeitos e contraditorio o procedimento expressa-se COmMo
processo.

Certamente 0 processo se tornard mais presente nos procedimentos externos,
especialmente nos restritivos sancionadores, que a semelhanca do processo judicial, acentua-
se o carater do contraditorio e a nocao de lide. Com efeito, “o art. 5° inciso LV, junge 0
conceito de processo administrativo a litigantes e acusados, sob a égide do contraditorio e da
ampla defesa com 0s meios e recursos a ela inerentes. Sem contraditério, nenhum processo —
e ja ¢ uma determinagdo constitucional” (BACELLAR FILHO, 2003, p.49).

A Constituicdo Federal trouxe a expressao processo administrativo em varios de seus
dispositivos, consagrando a processualidade no direito administrativo. Assim, tem-se que ela
ndo apenas consagrou a existéncia do processo administrativo (art. 5°, inc. LXXII e art. 37,
inc. XXI), mas também declarou de forma inequivoca que necessariamente existird processo,
e nao procedimento administrativo, quando a natureza da atividade administrativa for
disciplinar ou sancionat@ria, ou seja, quando houver litigantes ou acusados, vez que a eles
deverdo ser assegurados o contraditorio e a ampla defesa. (art. 5°, inc. LV e art. 41, § 1°,, inc.
”)57

> Dispde a Constituigdo Federal: “Art. 5°. [...]

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.[...]

LXXII — Conceder-se-a habeas data [...]

b) para a retificacdo de dados, quando néo se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo.[...]
Art. 37. A administracdo puablica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos, compras e alienacdes serdo
contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes,
com clausulas que estabelecam obrigacBes de pagamento, mantidas as condicBes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econbmica indispensaveis a
garantia do cumprimento das obrigacdes. [...]

Art. 41. Sdo estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de provimento
efetivo em virtude de concurso publico.

§ 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo: [...]

Il - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa. [...]”
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2. Funcdo administrativa e finalidades do processo administrativo

Ao processo administrativo cumpre, portanto, exteriorizar a funcdo administrativa
zelando pela preservacgéo dos direitos dos administrados e fins da administracéo (art. 1° da Lei
9.784/1999)¢.

A doutrina busca identificar a funcdo administrativa contrastando-a as outras fungdes
estatais, partindo, portanto, de um critério residual. Assim, a funcdo administrativa consistiria
nas atividades ndo enquadradas, pela sua natureza, na legislagéo ou jurisdigéo.

Aduz Odete Medauar (1993, p. 53) sobre a inaceitabilidade de se adotar um critério
negativo para fixar um conceito. Salienta, ainda, que por outro enfoque, dizer que a fungédo
administrativa seria atividade subordinada, ndo autossuficiente, porque destinada a realizacdo
das diretrizes politicas fixadas por autoridades ou pela lei também mostra-se inadequado,
visto que esta ideia decorre de uma concepc¢do de Administracdo como mera executora da lei,
0 que ndo se coaduna com o atual modelo de Estado adotado pela Carta Politica do Estado.

Por outro lado, dizer que a fungdo administrativa teria carater de realizacao de tarefas e
atribuicdes, sendo fundamental para sua identificacdo a projecdo para os fins sociais ndo €
totalmente inexata, porém este critério ndo serve para diferencia-la da funcdo legislativa e
jurisdicional.

Assim, considerando que as atividades da Administracdo sdo desprovidas de
unicidade, na medida em que elas se fragmentam em inUumeras, cada qual com suas
caracterfsticas e técnicas proprias, Odete Medauar identifica a funcdo administrativa®® como
sendo a atividade estatal que “coadjuva as instituicdes politicas de cupula no exercicio da

atividade de governo; organiza a realizacdo das finalidades publicas impostas pelas

%8 «Art. 1° Esta Lei estabelece normas basicas sobre o processo administrativo no ambito da Administragio
Federal direta e indireta, visando, em especial, & protecdo dos direitos dos administrados e ao melhor
cumprimento dos fins da Administragdo”. Para Odete Medauar, a processualidade administrativa, inserida neste
novo contexto social, politico e juridico, passa a ter finalidades outras para além da perspectiva interna do
Estado. S&o elas: a) garantia dos administrados; b) o correto desempenho da funcdo administrativa; c) a
sistematizacdo de atuacOes administrativas; d) a facilitagdo do controle da administracdo; e) a aplicacdo dos
principios e regras comuns da atividade administrativa; f) a concretizagdo da justica na administracéo; g) melhor
conteldo das decisdes pela colheita de provas na fase instrutéria; h) a aproximacdo entre administracdo e
cidadaos; i) a eficacia das decisdes pela maior aceitacdo do seu cumprimento; j) e, por fim a legitimacdo do
poder. (MEDAUAR, 1993, p. 61-69).

% “A fungfio administrativa ¢ o conjunto poderes juridicos destinados a promover a satisfagio de interesses
essenciais, relacionados com a promocdo de direitos fundamentais, cujo desempenho exige uma organizacgao
estavel e permanente e que se faz sob o regime juridico infralegal e submetido ao controle jurisdicional”.
(JUSTEN FILHO, 2010, p. 39). [...] Ela “se concretiza e se desenvolve como atividade administrativa” [...]
“executada de modo satisfatorio na medida em que se traduza numa sequéncia ampla de acbes ordenadas de
modo a produzir as providéncias abstratas e as utilidades materiais adequadas.” (JUSTEN FILHO, 2010, p. 260).



58

institui¢cdes politicas de cupula; produz servigos, bens e utilidades para a populagdo.”
(MEDAUAR, 1993, p. 54).

A funcdo administrativa, portanto, traduz a ideia de atrelamento a um fim
preestabelecido e que deve ser atendido para beneficio de um terceiro. Conforme Egon
Bockman Moreira (2010, p. 35), o termo “fungdo”, na esfera administrativa, significa vinculo
incindivel que une o poder outorgado ao agente e o dever que lhe é imposto ao alcance de
determinado escopo estabelecido.

Como se trata de atividade administrativa pablica, o fim ao qual se visa é sempre de
interesse publico, que assumird a conformacédo que Ihe for dada por lei. (MOREIRA, 2010, p.
35).

Para o autor a administragdo publica “concretiza atividade qualificada pela tutela de
interesses publicos indisponiveis, titularizados pela coletividade, diferentemente do particular
que almeja, em regra, interesses particulares” (MOREIRA, 2010, p. 28). Nesse sentido,
emerge a ideia de uma supremacia de um interesse publico sobre o particular, nogdo a ser
analisada mais adiante.

Se a fungdo administrativa cumpre o atendimento concreto do interesse publico é
possivel dizer que a finalidade precipua, além das outras ja elencadas anteriormente, do
processo administrativo como forma de exteriorizacdo daquela, seria, da mesma maneira, a

satisfagdo do interesse ptblico.®
3. Conceituando “ interesse publico”: os interesses publicos primarios e secundarios

A nocdo de interesse puablico, nos quadros do Estado Democratico de Direito,
consubstancia-se na medida e finalidade da funcdo administrativa, apresentando-se como
principio legitimador dos atos no ambito da Administracdo Publica.

Inicialmente a nocdo de interesse publico estava ligada a separacdo entre esfera
publica e privada, tipica do século XIX, de maneira que ao poder publico era dado atender
interesses publicos, e ao particular cabia o trato dos interesses individuais. Por esta
concepcao, os interesses publicos e privados sempre seriam opostos.

Com a expansdo do Estado intervencionista ja se registravam interferéncias estatais

em diversas areas, muitas das quais pertencentes ao ambito privado, resultando no fenémeno

% Nota Odete Medauar que é comum na doutrina a assertiva de que a funcdo administrativa objetiva ao
atendimento concreto do interesse publico, no entanto, lembra que a acolhida deste critério vincula-se a
compreensdo de que seja interesse publico concreto e interesse publico abstrato, o que se faz muito complicado.
(MEDAUAR, 1993, p. 52).
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chamado por “publicizagdo do privado”; e, concomitantemente, de maneira oposta, grandes
grupos privados passaram a colaborar na administracdo das atividades de interesse geral,
gerando a chamada “privatizagdo do publico” (MEDAUAR, 1992, p. 113). Todos esses
fatores levaram a indeterminacdo do que se compreende por interesse publico.

A expressdo “interesse publico”, por ser dotada de uma imprecisdo conceitual e
terminoldgica, € muitas vezes utilizada como equivalente ao bem comum, interesse geral,
interesse coletivo ou interesse social. N&o raro, costuma ser caracterizada em oposi¢cdo ao
interesse individual, ou seja, interesse privado de cada pessoa (MELLO, 2001, p. 50), o que
pouco ou de nada contribui para a exata compreensdo da expressao.

Desta feita, coloca-se mais adequado conceituar interesse publico, ndo pelo que ele é,
mas sim pelo ndo é (conceituacdo negativa/excludente). (JUSTEN FILHO, 2010, p. 64).
Assim, pode-se dizer que o interesse publico perseguido pela Administragdo ndo €
simplesmente um somatoério de interesses individuais. N&o se identifica, ademais, com o
interesse dos agentes publicos.

A atividade administrativa pauta-se na impessoalidade, de modo a imunizar o ato
praticado de qualquer cunho individualista. E ndo é por razéo outra que, pela especialidade de
sua atuacdo, apresenta nitida distincdo com a administragdo da coisa privada. (BACELLAR
FILHO, 2003, p.188). Logo, a no¢do de interesse publico ndo se confunde com o interesse do
agente publico, pois decorre diretamente da dimensdo normativa do principio da
impessoalidade.

O interesse publico ndo configura, tampouco interesse préprio do Estado ou da
Administracdo Pablica. A identificacdo do interesse publico utilizando-se como critério a sua
titularidade por si s6 ndo se justifica, pois ha interesses publicos que ndo sdo necessariamente
estatais, como por exemplo, os das organiza¢Ges ndo governamentais. Tal critério conduziria
ao raciocinio de que o interesse seria publico porque atribuido ao Estado; e, se atribuido ao
Estado, seria necessariamente publico.

Com efeito, o Estado, tal como o particular, é também ele uma pessoa (juridica), que
existe e convive no universo juridico em concorréncia com todos os demais sujeitos de
direito. (MELLO, 2001, p. 55). Isso faz com que tenha interesses que lhe sdo inerentes como
tal (pessoa ou como parte numa dada relacdo juridica). Esses ndo seriam interesses publicos
propriamente ditos, mas interesses “particulares” do aparelho estatal ainda que tenham como
escopo, mediatamente, o atingimento de interesses publicos. Tais interesses assemelham-se

aos interesses de qualquer outro sujeito.
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Esta distingdo permite verificar a existéncia de interesses com caracteristicas diversas,
ou seja, aquilo que a doutrina classifica de “interesse publico primario” (originario) e
“interesse publico secundério” (instrumentais ou derivados)®".

De acordo com essa classificacdo, os interesses publicos primarios sdo indisponiveis e
0s interesses publicos secundarios possuem natureza instrumental, com caracteristicas
patrimoniais e que, por esse motivo, disponiveis, existindo para operacionalizar os primeiros.

Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2007, p. 225-226), para que o Estado
possa servir de forma adequada a sociedade € necessario identificar quais “interesses” deverao
ser por ele satisfeitos. Tais interesses sdo qualificados como interesses publicos que passam a
ser denominados de interesses publicos primarios ou interesses publicos secundarios e que
podem ser diferenciados por meio da funcdo desempenhada pelo Estado.

Nesse sentido, de acordo com o entendimento do autor, as fun¢des desempenhadas
pelo Estado podem ser classificadas de “atividades-fim” e “atividades-meio”, sendo que as
primeiras se referem as fungbes desempenhadas pelo Estado com vistas a satisfacdo dos
interesses publicos primarios e que dizem respeito as proprias necessidades da sociedade.

Assim, o Estado para atingir as suas atividades-fim, tutela interesses extremamente
relevantes para a sociedade, sendo por esta razdo, considerados supremos e indisponiveis.
Consoante o autor, pelo fato de estarem relacionadas aos administrados, referem-se ao que
denomina de Administracdo Publica externa.

Ja as “atividades-meio” servem para operacionalizar os interesses institucionais do
Estado, referentes aos seus atos, pessoas, servicos, entre outros, destinando-se, portanto, a
satisfacdo dos interesses publicos secundarios ou instrumentais e conformam-se ao que
denomina de Administracdo Publica Interna. Por outro lado, para executar as atividades-meio,
a indisponibilidade, em regra, ¢ relativa, admitindo negociagao e recaindo sobre os “interesses
publicos derivados”. (MOREIRA NETO, 2007, p. 225-226).

Ante a isto, tanto a definicdo do interesse publico, sua respectiva (in)disponibilidade,
guanto a eventual “supremacia” sobre quaisquer outros interesses, igualmente tutelados pelo
ordenamento juridico constitucionalizado, tais como as liberdades, os direitos e garantias

fundamentais, passam a depender de andlise fundamentada e ponderada em cada caso

8 Conforme Diogo Figueiredo de Moreira Neto, deve-se & doutrina alema o desenvolvimento da teoria do duplo
grau que parte da distingdo entre categorias ou niveis de poder: a categoria priméria (primére Stufe) e a categoria
secundéria (sekundéare Stufe), cabendo a esfera do publico a decisdo priméria de poder, que se compreende em
sua competéncia de agir, e a esfera do privado, a decisdo secundéria de poder, perfeitamente negociavel, de
escolher a melhor solucdo para atuar. Na doutrina italiana a teoria prosperou sob a denominagao de teoria del
doppio grado. (MOREIRA NETO, 2003, p.139).
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concreto, afirmando-se, desde logo, a impossibilidade juridica de qualquer acdo estatal

desvinculada do fundamento constitucional e legal que possa lhe dar sustentagéo.

4. O direito administrativo na ordem constitucional: principios constitucionais administrativos

A configuracdo Estatal atual impfe uma necessaria abordagem principiolégica na
caracterizacdo do direito administrativo, enquanto conjunto sistematico de normas
direcionadas para o disciplinamento da fun¢do administrativa. (OLIVEIRA, 2006, p. 28).

O regime juridico-administrativo constitucional consubstancia-se pelo conjunto de
principios de matriz constitucional que regem e orientam a compreensdo do Direito
Administrativo.

Para Carmen Lucia Antunes Rocha (1994, p.23-25), principios constitucionais séo:

os contetdos intelectivos dos valores superiores adotados em dada sociedade
politica, materializados e formalizados juridicamente para produzir uma
regulacdo politica no Estado. [...] sdo os conteudos primarios diretores do
sistema juridico normativo fundamental de um Estado. Dotados de
originalidade e superioridade material sobre todos os contetidos que formam
0 ordenamento constitucional, os valores firmados pela sociedade sao
transformados pelo Direito em principios. [...] Sdo eles, assim, as colunas-
mestras da grande construc¢do do Direito, cujos fundamentos se afirmam no
sistema constitucional.

Neste mesmo sentido, segue Celso Antdnio Bandeira de Mello (2001, p. 40), que entende
que principio é

mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicédo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para exata compreensdo e inteligéncia delas,
exatamente porgue define a logica e a racionalidade do sistema normativo,
conferindo-lhe a ténica que lhe da sentido harménico.

A violacdo de um principio implicaria, portanto, numa ofensa ndo apenas a um
“comando especifico, mas a todo o sistema de comandos”, representando assim, “insurgéncia
contra todo o sistema e subversao de seus valores fundamentais”. (MELLO, 2001, p. 40).

Dada sua carga axiolégica, os principios acabam por apresentar duas funcdes
especificas no ordenamento juridico: uma funcdo hermenéutica, de modo a servirem de
parametros de interpretacdo das demais normas juridicas; e uma funcdo integrativa, suprindo
0S espacos normativos em que nao se verificam normas expressas para uma dada situacao.

Como baliza de interpretacao, séo

normas que ordenam algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes [...] s&0 mandamentos de
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otimizagdo que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus
variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagcdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas]...]” (ALEXY, 2011, p.90).

Uma das caracteristicas primordiais dos principios atualmente é o reconhecimento de
sua forga vinculante, de sua normatividade.

Como normas aglutinadoras dos valores fundamentais de um sistema, sdo dotadas,
portanto, de normatividade® e imperatividade, possuindo forca normativa plena e sendo
capazes de influenciar diretamente os destinatarios de seus comandos, condicionando, assim,
na esfera administrativa, toda a atividade da Administrag&o.

O texto constitucional, ao dispor de forma expressa, no caput do art. 37, 0s principios
a serem observados por toda a Administracdo Publica no exercicio da fun¢do administrativa,
modifica a perspectiva de um Direito Administrativo respaldado na lei e amplia o alcance e o
sentido da legalidade, bem como a consciéncia da inser¢cdo do Direito Administrativo no
sistema constitucional.

Neste sentido, € pacifico na doutrina e jurisprudéncia, a existéncia de outros principios
implicitos do texto constitucional, ou da propria legislacdo infraconstitucional que integram o
arcabouco principiolégico do direito administrativo. Isto porque a Constituicdo deve ser
entendida como um sistema aberto de normas e principios, que se irradiam por todo o sistema
normativo.

Rege o art. 37 da Constituicdo Federal:

“Art. 37. A administragcdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]”

N&o é o objetivo do trabalho o aprofundamento no exame de todos eles, mas sim e téo
somente aqueles que terdo pertinéncia para a analise que aqui se propde. Neste sentido,
restringir-se-4 a analise apenas dos principios que servem de fundamento para se defender a
funcdo legitimadora do Acordo de Leniéncia enquanto instrumento de participacédo direta na
Administracdo Publica.

Serdo analisados, portanto, além do principio da supremacia e indisponibilidade do
interesse publico, alguns principios dispostos no art. 37, caput da Constituicdo Federal, mais

especificamente, o da legalidade em conjunto com o da finalidade, impessoalidade,

82Cf, HESSE, Konrad. A Forca normativa da constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antbnio Fabris Editor, 1991.
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moralidade, eficiéncia; e outros que podem deles decorrer ou que a eles se relacionam, quais

sejam, os principios da razoabilidade e verdade material.

4.1 Principio da legalidade e a finalidade da lei

Referido como um dos sustentaculos da concepcao de Estado de Direito e do préprio
regime juridico-administrativo, o principio da legalidade vem definido no inciso Il do art. 5.°
da Constituicdo Federal quando nele se faz declarar que: “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de le1”.

No campo da Administragdo Publica, como unanimemente reconhecem 0s
constitucionalistas e os administrativistas, sua incidéncia implica em que o administrador "sé
pode atuar nos termos estabelecidos pela lei”. N&do pode este por atos administrativos de
qualquer espeécie (decreto, portaria, resolucdo, instrucdo, circular etc.) proibir ou impor
comportamento a terceiro, se ato legislativo ndo fornecer, em boa dimenséo juridica, amparo a
essa pretenséo.

O limite negativo do principio da legalidade aplicavel a Administracdo Publica é o
aspecto diferencial em relacéo a legalidade que reage as atividades privadas, pois nessa seara
0 particular esta juridicamente autorizado a fazer tudo o que a lei ndo proibe, restando-lhe
uma ampla margem de liberdade para agir.

A Administracdo Publica, ao contrério, esta adstrita aos estritos limites da legalidade,
e assim o é porque exerce funcdo, ou seja, competéncia em nome de outrem, e como tal 0s
interesses que tutela sdo indisponiveis, devendo ter prévia autorizacdo legal para agir.
(MOREIRA, 2010, p. 126).

Deste modo, a afirmacéo de que a Administracdo Publica deve atender a legalidade em
suas atividades implica a nocéo de que a atividade administrativa é a desenvolvida em nivel
imediatamente infralegal, dando cumprimento as disposi¢des da lei.

Em outras palavras, a fungcdo dos atos da Administracdo é a realizacdo das disposicdes
legais, ndo lhe sendo possivel, portanto, a inovacdao do ordenamento juridico, mas tdo somente
a concretizacdo de pressagios genéricos e abstratos anteriormente firmados pelo exercente da
funcéo legislativa.

O objetivo do principio seria o de definir os limites da atuacdo administrativa. A
legalidade, como limite positivo e negativo a atuacdo administrativa, condiciona a validade
dos atos expedidos pela Administracdo a previa regulacéo legal, de forma que serdo invalidos

aos atos praticados em contradi¢do ou desconformidade com a ordem normativa imposta.
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A legalidade que aqui se coloca é aquela vista tanto pelo seu aspecto formal, quanto
pelo seu aspecto substancial - dai “principio da juridicidade” (ROCHA, 1994, p. 68), de modo
que apenas a entendendo desta maneira é possivel atender a satisfacdo dos interesses publicos,
com conteudo também redefinido.

Os principios juridicos se inter-relacionam, de modo que é permitido reconhecer que
um tem seu nascedouro noutro, E isso que ocorre como principio da finalidade, decorréncia
direta do principio da legalidade. Ao prescrever um mandamento, a norma contida em uma
regra ou em um principio, sinaliza para o fim perseguido. Toda competéncia prescrita traz
consigo a finalidade da atuacdo administrativa exigida ou permitida. Por isso, atendida a
norma em todos 0s seus elementos, restara cumprida a finalidade legal, dai a impossibilidade
de dissociar legalidade e finalidade.

O principio da finalidade impde que o administrador atue com rigorosa observancia a
finalidade prépria de todas as leis, que € o interesse publico, e a finalidade especifica abrigada
na lei a que esteja dando execucdo. De modo que, pensar o direito administrativo
exclusivamente como um conjunto de normas seria subestimar, de forma danosa, a
complexidade e a riqueza do fendémeno juridico administrativo. Assim, a submissdo da
“Administracdo Publica ndao ¢ apenas a lei, deve haver respeito a legalidade sim, mas
encartada no plexo de caracteristicas e ponderacdes que qualificam como razoavel requer a
observancia cumulativa dos principios em sintonia com a teologia constitucional” (MELLO,

2001, p. 207).

4.2 Principio da impessoalidade

O principio da impessoalidade da Administracdo Publica pode ser definido como
aquele que determina que os atos realizados por aquela, ou por ela delegados, devam ser
sempre imputados ao ente ou 6rgdo em nome do qual se realiza, e ainda destinados
genericamente a coletividade, sem consideracdo, para fins de privilegiamento ou da imposicdo
de situacdes restritivas, das caracteristicas pessoais daqueles a quem porventura se dirija. Em
sintese, 0s atos e provimentos administrativos sdo imputaveis ndo ao funcionario que os
pratica, mas ao 0rgao ou entidade administrativa em nome do qual age o funcionario.

Trata-se de norma proibitiva que impede o exercente da funcdo administrativa de
titularizar os interesses e bens publicos, deles fazendo uso pessoal e indevido. E proibido,

pelo principio da impessoalidade, que o0s agentes publicos levem para dentro da
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Administracdo impressdes pessoais que possam conduzir suas acGes em direcdo oposta ao
interesse publico.

No principio da impessoalidade se traduz a ideia de que a Administracdo tem que
tratar a todos os administrados sem discriminagdes, benéficas ou detrimentosas. Nem
favoritismo nem perseguicdes sdo toleraveis. Simpatias ou animosidades pessoais, politicas
ou ideoldgicas ndo podem interferir na atuacdo administrativa e muito menos interesses
sectarios, de faccdes ou grupos de qualquer espécie. O principio em causa € sendo o proprio
principio da igualdade ou isonomia. (MELLO, p. 2001, 207).

Por esta razdo € que tende a doutrina a identificar o principio da impessoalidade com o

principio da igualdade, sem reserva-lhe mais do que uma repeticéo de contetdo.

4.3. Principio da moralidade

A positivagéo do principio da moralidade impde aos agentes publicos a observéncia e
0 cumprimento dos valores acobertados pela ordem normativa, exigindo que sua atuacéo
tenha em vista a finalidade insculpida na lei.

N&o se pode reduzir, contudo o principio da moralidade as prescri¢cbes legais em
sentido formal. Ainda que ndo haja lei que vede tal ou qual conduta, esta podera ser tida como
ofensiva a moralidade administrativa, como norma de superior estatura, porque principio
constitucional.

Assim, ao administrador publico brasileiro, por conseguinte, ndo bastara cumprir 0s
estritos termos da lei. Tem-se por necessdrio que seus atos estejam verdadeiramente
adequados a moralidade administrativa, ou seja, a padrdes éticos de conduta que orientem e
balizem sua realizacao.

Se assim ndo for, inexoravelmente, haverdo de ser considerados nao apenas como
imorais, mas também como invalidos para todos os fins de direito. Assim, a ofensa a tal
principio pode implicar a invalidade do ato administrativo. Guarda o principio da moralidade,

relacdo direta com os principios da boa-fé imparcialidade.
4.4 Principio da eficiéncia
O principio da eficiéncia, outrora implicito em nosso sistema constitucional, tornou-se

expresso no caput do art. 37, em virtude de alteracdo introduzida pela Emenda Constitucional

n. 19/98. Diz-se que a Emenda n. 19/98 n&o trouxe alteragcbes no regime constitucional da
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Administracdo Puablica, mas, apenas explicitou um comando até entdo implicito, pois, é
evidente que um sistema balizado pelos principios da moralidade de um lado, e da finalidade,
de outro, ndo poderia admitir a ineficiéncia administrativa.

Eficiéncia ndo é um conceito juridico, mas econdmico. N&o qualifica normas, qualifica
atividades. Numa ideia muito geral, eficiéncia significa fazer acontecer com racionalidade, o
que implica medir os custos que a satisfacdo das necessidades publicas importam em relagdo
ao grau de utilidade alcangado.

Assim, o principio da eficiéncia, orienta a atividade administrativa no sentido de
conseguir os melhores resultados com os meios escassos de que se dispde e a menor custo.
Rege-se, pois, pela regra de consecucdo do maior beneficio com o menor custo possivel.

Discorrendo sobre o tema, esclarece Hely Lopes Meirelles (2004, p.96):

Dever de eficiéncia é o que se imp0e a todo agente publico de realizar suas
atribuicdes com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. E o mais
moderno principio da fun¢do administrativa, que ja ndo se contenta em ser
desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o
servico publico e satisfatdrio atendimento das necessidades da comunidade e
de seus membros.

Ser eficiente, portanto, exige primeiro da Administracdo Publica o aproveitamento
méaximo de tudo aquilo que a coletividade possui, em todos os niveis, ao longo da realizacéo
de suas atividades. Significa racionalidade e aproveitamento maximo das potencialidades
existentes. Mas ndo s6. Em seu sentido juridico, a expressdo, que se considera correta,
também deve abarcar a ideia de eficacia da prestacdo, ou de resultados da atividade realizada.

Uma atuacdo estatal so sera juridicamente eficiente quando seu resultado quantitativo
e qualitativo for satisfatorio, levando-se em conta o universo possivel de atendimento das
necessidades existentes e 0s meios disponiveis.

Tem-se, pois, que a ideia de eficiéncia administrativa ndo deve ser apenas limitada ao
razoavel aproveitamento dos meios e recursos colocados a disposicdo dos agentes publicos.
Deve ser construida também pela adequacéo l6gica desses meios razoavelmente utilizados aos
resultados efetivamente obtidos, e pela relacdo apropriada desses resultados com as
necessidades publicas existentes.

Estard, portanto, uma Administracdo buscando agir de modo eficiente sempre que,
exercendo as funcdes que Ihe sdo proprias, vier a aproveitar da forma mais adequada o que se
encontra disponivel (acdo instrumental eficiente), visando chegar ao melhor resultado possivel

em relagdo aos fins que almeja alcancar (resultado final eficiente).
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4.5 Principio da razoabilidade e seu contetido de proporcionalidade

O principio da razoabilidade ndo reforca o rol dos principios constitucionais explicitos
na Administracdo Publica, mas se encontra nas suas entrelinhas, sendo por essa razéo
considerado um principio implicito.

Ele confere elasticidade a norma, permitindo que o agente competente dela se utilize
com os devidos temperamentos exigidos em face da necessidade havida, sempre com vistas a
satisfacdo da finalidade genérica e especifica da norma com a qual esteja lidando.

O principio da razoabilidade é de especial valia quando lei confere ao administrador
publico certa margem de descricdo, dando-lhe liberdade para escolher, dentre as opcbes por
ela antecipadas, aquela que melhor satisfaca o interesse publico.

Face a uma delimitacdo precisa do que significa o principio da razoabilidade, nota-se
na doutrina uma divergéncia bastante grande sobre ele. Assim, tem-se a “razoabilidade como
vedacgdo da arbitrariedade” (Maria Sylvia Zanella Di Pietro), “razoabilidade como exigéncia
de justi¢a” (Luis Roberto Barroso), “razoabilidade como um ‘standard juridico’”’ (Lucia Valle
Figueiredo, José dos Santos Carvalho Filho, Fabio Medina Osorio, Maria Paula Bucci),
“razoabilidade como requerimento de bom senso e sensatez” (Diodgenes Gasparini),
“razoabilidade como dever de racionalidade” (Celso Ribeiro Bastos). E, para parte da
doutrina, a “razoabilidade como imposi¢do de proporcionalidade”, entendendo-a como “um
mandamento de ponderagdo” (Margal Justen Filho, Juarez Freitas, Carmen LUcia Antunes
Rocha). (OLIVEIRA, 2006, p.150-160)

De toda forma, ele terd uma inexoravel relacdo de imbricacdo com o principio da
proporcionalidade, face a sua identificacdo a este, a partir de trés aspectos: adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido escrito. Neste sentido José Roberto Pimenta
Oliveira (2006, p.191) aduz que seria ele “principio conformador dos atos do poder publico
[...] de acordo com o qual a limitacdo instrumental de bens, interesses ou valores
subjetivamente radicaveis se deve revelar iddnea e necessaria para atingir os fins legitimos
concretos eu cada um daqueles atos visam, bem como axiologicamente toleravel quando
confrontada com esses fins.”

De toda forma é certo que a razoabilidade € principio regente da atividade
administrativa que impde padrdes da racionalidade a serem seguidos por quem exerce fungédo
administrativa.

Significa adequagdo do ato com as razbes de ordem ldgica que o justificam. A

razoabilidade ndo é apenas um critério de interpretacdo, mas um principio constitucional com
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densidade normativa. E por esta razdo, relaciona-se com todos os principios que regem a
Administracdo Publica. (OLVEIRA, 2006, 235-284)

5. Principio da verdade material e indisponibilidade do interesse publico

Ao processo administrativo aplicam-se 0s principios processuais gerais tais como o
devido processo legal e seus “subprincipios”, quais sejam, o da ampla defesa e o contraditério
(art. 5°,, LV ), o do juiz natural (art. 5°., XXXVII), da celeridade (art. 5°., LXXVIII), para
além daqueles previstos na Lei no. 9.784/99, que expressamente traz, em seu art. 2°., que a
“Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia”, os quais, em sua maioria, ja tiveram seu
contetdo explicitado no tépico acima ou referido em outro.

Todavia, existem todos em funcé@o apenas de um mesmo objetivo, servir de meios para
Administracdo na sua busca de satisfagdo do interesse publico. Satisfacdo esta que muita
vezes s6 se implementa por meio de outros principios. Refere-se aqui, de forma particular, ao
principio da verdade material ou real que consiste em buscar a “verdade de fato, realmente a
verdade, com prescindéncia do que os interessados hajam alegado” (MELLO, 2001, p. 450).

A autoridade competente, para instruir 0 processo ndo esta limitada aos elementos
colacionados pelo interessado aos autos; tem, outrossim, competéncia para determinar a
realizacdo de provas e buscar, por si, todos os dados que possam influir no seu
convencimento. Assim, no tocante a provas, desde que obtidas por meios licitos (como impde
o inciso LVI do art. 5° da CF), a Administracdo detém liberdade plena de produzi-las
(MEDAUAR, 1993, p.121).

O principio da verdade material ou real, vinculado ao principio da oficialidade,
exprime que a Administracdo deve tomar as decisdes com base nos fatos tais como se
apresentam na realidade, ndo se satisfazendo com a versdo oferecida pelos sujeitos. Para
tanto, tem o direito e o dever de carrear para o expediente todos os dados, informacdes,
documentos a respeito da matéria tratada, sem estar jungida aos aspectos considerados pelos
sujeitos

A busca da verdade real é dever-poder da Administracdo Publica, e estd intimamente
ligada ao principio da indisponibilidade do interesse publico, a ponto de determinar que
mesmo diante do desinteresse daquele que requereu a instauracdo do processo em provar 0s

fatos ou apresentar argumentos que sustentem seu pleito, “estard ela compelida a agir de
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forma a assegurar a producdo da decisdo mais adequada para o interesse publico”. (PETIAN,
2011, p. 196), respeitados obviamente, no que tange aos direitos e garantias individuais, 0s

limites constitucionais impostos.

6. Os principios da “‘supremacia” e indisponibilidade do interesse publico na dogmatica

juridico-administrativa e o dever de ponderacdo de interesses envolvidos

Foi em funcdo da finalidade da funcdo administrativa de satisfacdo do interesse
publico, pelo Poder Publico, que a doutrina administrativista construiu, dentre outros, o
denominado principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e da
indisponibilidade do interesse publico®, tendo irradiado todas as consequéncias de sua
incidéncia no regime juridico administrativo (BINNENBOJM, 2005, p. 117).

A préaxis administrativa tem erigido o principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular a uma espécie de clausula geral de restricdo dos direitos fundamentais,
possibilitando a emergéncia de uma politica autoritaria na qual os direitos e garantias
individuais devem sempre ceder aos interesses estatais. (SCHIER, 2005, p. 217-218).

Todavia, face as transformacgdes por que passa o Estado, diante da emergéncia do
Estado Democratico de Direito, torna-se necessario investigar a compatibilidade da
prevaléncia a priori do principio da supremacia do interesse pablico com a ordem
constitucional que reconhece a centralidade do sistema de direitos fundamentais. Marcal
Justen Filho registra que, frequentemente, os principios da supremacia e indisponibilidade do
interesse publico séo utilizados, para justificar atos incompativeis com a ordem constitucional
democratica.

Uma das caracteristicas do Estado contemporaneo é a fragmentagéo
dos interesses, a afirmacdo conjunta de posi¢Oes subjetivas
contrapostas e a variacdo de arranjos entre diferentes grupos. Nesse
contexto, a utilizacdo do conceito de interesse publico tem de fazer-se
com cautela, diante da pluralidade e contrariedade entre os interesses
dos diferentes integrantes da sociedade. (...) Na sociedade moderna, ha
uma pluralidade de sujeitos, com interesses contrapostos e distintos.
(2010, p. 59)

8 A supremacia do interesse plblico significa sua superioridade sobre os demais interesses existentes na
sociedade. Os interesses privados ndo podem prevalecer sobre o interesse publico. A indisponibilidade indica a
impossibilidade de sacrificio ou transigéncia quanto ao interesse publico, e é uma decorréncia de sua supremacia.
(JUSTEN FILHO, 2010, p. 59)
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Observa Paulo Ricardo Schier (2005, p. 218) que a Constituicdo em algumas situagdes
reconhece previamente a prevaléncia de alguns interesses publicos; em outras ponderando in
abstrato, reconhece previamente a prevaléncia dos direitos, liberdades e garantias individuais
perante o Estado, como regra. Mas isto ndo autorizaria a extragdo de um principio geral de
supremacia do interesse publico sobre o privado e nem, como se poderia suscitar, da
supremacia do interesse privado sobre o publico. Diz que quando a Constituicdo pretende
fazer com que os interesses do Estado (priméarios ou secundarios) prevalecam sobre os
privados, normalmente se refere direta ou indiretamente a isso, dado que o Estado carece de
autorizacdo para que possa agir e realizar os seus interesses. Os direitos privados, ao
contrério, presumem-se realizaveis independentemente de prévia autorizagdo constitucional.

Com efeito, interesses publicos e privados sdo reconhecidos na Constituicdo em
condicdes de igualdade, sendo a regra a da unidade: a realizacdo de um importa na realizagdo
do outro, sendo excepcionais as situacbes de exclusdo mutua. Os interesses publicos e
privados ndo se contradizem, ndo se negam, ndo se excluem; ao contrario harmonizam-se.

Nas palavras de Humberto Avila, ha uma “conexdo estrutural” entre publico e privado
na medida em que “o interesse privado e o interesse publico estdo de tal forma instituidos pela
Constituicdo brasileira que ndo podem ser separadamente descritos na analise da atividade
estatal e de seus fins” (AVILA, 2004, p. 111).

Elementos privados estdo incluidos nos proprios fins do Estado (p. ex. preambulo e
direitos fundamentais). O que se verifica aqui é, conforme aponta Gustavo Binnenbojm, que
“a protecao de um interesse privado constitucionalmente consagrado, ainda que parcialmente,
pode representar, da mesma forma, a realizagcdo de um interesse publico” (2005, p 142).

A Administracdo Puablica, no cumprimento de suas atribuicdes, deve perseguir a
protecdo dos interesses dos cidaddos e o melhor cumprimento de seus fins. Isto significa
afirmar que o interesse publico é melhor atendido quando também se consideram 0s interesses
dos particulares. **

N&o ha, portanto, um principio de supremacia do interesse publico sobre o particular,
ndo podendo a Administracdo exigir do particular um comportamento ou manejar seu poder

com base neste; o que ha € a unidade da reciprocidade — o ndo sacrificio a priori de nenhum

8% «[...] ndo pode existir um interesse publico que se choque com os interesses de cada um dos membros da
sociedade. Esta simples e intuitiva percepcdo basta para exibir a existéncia de uma relacdo intima, indissoltvel,
entre 0 chamado interesse publico e os interesses ditos individuais. E que, na verdade, o interesse publico, o
interesse do todo, do conjunto social, nada mais é que a dimensdo publica dos interesses individuais, ou seja, dos
interesses de cada individuo enquanto participe da Sociedade (entificada juridicamente no Estado), nisto se
abrigando também o dep6sito intertemporal destes mesmos interesses|...] (MELLO, 2001, p. 51-52)
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interesse - 0 que implica a uma ponderacgdo entre interesses correlacionados (MEDAUAR,
1992, p. 183).

Deve-se realizar a ponderacdo de interesses in concreto, a luz dos valores
constitucionais envolvidos, que podem pesar, ora em favor de interesses publicos, ora de
interesses privados.

Nesta seara, importante se faz a contribuicdo de Robert Alexy (2011, p. 110-113) no
tocante a ponderacdo dos interesses numa dada situacdo concreta. Segundo o autor, a
ponderacdo, ha de ser feita em trés planos: a) definir a intensidade da intervencéo, ou seja, 0
grau de insatisfacdo ou afetacdo de um dos principios; b) definir a importancia dos direitos
fundamentais justificadores da intervencéo, ou seja, a importancia da satisfacdo do principio
oposto; c) realizar a ponderacdo em sentido especifico, ou seja, verificar se a importancia da
satisfacdo de um direito fundamental justifica a ndo satisfacdo do outro.

Percebe-se que a precedéncia depende das consequéncias juridicas dos principios,
sendo, pois, um pressuposto fatico do principio precedente. Logo, a dimensdo do peso &
apenas uma metafora, j& que ndo é possivel quantificar os interesses em colisdo de forma
abstrata ou absoluta, mas apenas de forma concreta e relativa.

Deste modo, a prevaléncia sé existiria ap0s a ponderacdo concreta entre 0s principios
“colidentes”. “Nao haveria, pois, a supremacia antecipada e automatica, mas posterior €
fundamentada”. (AVILA, 2004, p.273).

A assertiva ndo pressupde o abandono do interesse publico, mas sim da nocéo de
supremacia absoluta, em qualquer situacdo de conflito em face de interesses privados. O
interesse publico, portanto, continua sendo esteio e baliza do regime juridico-administrativo,
refundado, todavia, pela constitucionalizacdo do Direito Administrativo e na conexao
estrutural-dialdgica Sociedade/Estado.

Com efeito, observa Gustavo Binnenbojm (2006, p. 86) que a partir de parametros
substantivos erigidos pela Constituicdo, a identificacdo do interesse que havera de prevalecer
devera ser feita mediante uma “ponderag@o proporcional” dos interesses em conflito, elegiveis
no caso concreto. E enfatiza:

Dai se dizer que o Estado democratico de direito é um Estado de
ponderacéo, que se legitima pelo reconhecimento da necessidade de proteger
e promover, ponderada e razoavelmente, tanto os interesses particulares dos
individuos como os interesses gerais da coletividade. O que se chamara
interesse publico € o resultado final desse jogo de ponderacbes que,
conforme as circunstancias normativas e faticas, ora apontard para a
preponderancia relativa do interesse geral, ora determinara a prevaléncia
parcial de interesses individuais. (BINNEMBOJM, 2006, p. 86).
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Consoante o autor, “‘como resultado de tal raciocinio de ponderagdo, tem-se aquilo que
se poderia chamar de ‘melhor interesse publico’, ou seja, o fim legitimo que orienta a atuacdo
da Administracdo Publica”. (BINNEMBOJM, 2006, p. 86).

7. As concepgdes de Max Weber, Hans Kelsen, Niklas Luhmann e Jiirgen Habermas acerca
do conceito de “legitimidade”

A questdo da legitimidade, por estar intimamente ligada a justificacdo do “poder”,65
localiza-se na interseccdo entre o campo da politica e do direito. Por esta razdo, tem sido
objeto de discusséo tanto no ambito da Ciéncia Politica e Filosofia Politica, quanto na Teoria
Geral do Direito, e em certa medida da Sociologia.

O conceito de legitimidade sofreu variagdes no tempo e espaco, tendo ganhado
impulso a partir das contribuicbes de Max Weber, cuja sistematizacdo conceitual de
legitimidade diz respeito tanto as convengdes sociais, quanto ao sistema juridico, em razéo de
sua coercao.

Para Max Weber, legitimidade seria a ‘“probabilidade de os atores sociais se
orientarem positivamente ou se conformarem, pela predisposic¢éo, crenca ou representacao,
com uma dada ordem social, que consideram valida, mesmo quando 0 seu comportamento
concreto se desvie das prescrigdes dessa ordem”. (WEBER, 1991, p. 170).

Max Weber utiliza o conceito de legitimidade com o objetivo de diferenciar os tipos
puros de dominacdo, ou seja, a probabilidade de obediéncia a um determinado mandato.
Logo, para ele, 0 que mantém um processo de dominacdo é a crenca na sua legitimidade, o

que proporciona, por sua vez, certa estabilidade, seja ela juridica, politica ou mesmo

% Foram diversos os autores que trataram da questdo do poder, dentre eles: Max Weber para quem o poder
“significa toda probabilidade de impor a vontade numa relagio social, mesmo contra resisténcias, seja qual for o
fundamento dessa probabilidade”. (WEBER, 1991, p. 33); Michel Foucault que aduz: “Nao vejo quem — na
direita ou na esquerda — poderia ter colocado este problema do poder. Pela direita, estava somente colocado em
termos de constituicdo, de soberania etc., portanto em termos juridicos; e, pelo marxismo, em termos de aparelho
do Estado. Ninguém se preocupava com a forma como ele se exercia concretamente e em detalhe, com sua
especificidade, suas técnicas e suas taticas. Contentavam-se em denuncia-los no “outro”, no adversario, de uma
maneira a0 mesmo tempo polémica e global: o poder no socialismo soviético era chamado por seus adversarios
de totalitarismo; no capitalismo ocidental, era denunciado pelos marxistas como dominagdo de classe; mas a
mecénica do poder nunca era analisada. [...] quais sdo, em sem seus mecanismos, em seus efeitos, em suas
relacdes, os diversos mecanismos de poder que se exercem a niveis diferentes da sociedade, em dominios e com
extensdes tdo variados? [...] a analise do poder ou dos poderes pode ser, de uma maneira ou de outra, deduzida
da economia?(FOUCAULT, 1981, p. 6 e 174); Hannah Arendt que diz que “o poder corresponde a habilidade
humana de ndo apenas agir, mas de agir em unissono, em comum acordo. O poder jamais € propriedade de um
individuo; pertence ele a um grupo e existe apenas enquanto o grupo se mantiver unido [...]”. “A violéncia
sempre é dado destruir o poder; do cano de uma arma desponta o dominio mais eficaz, que resulta na mais
perfeita e imediata obediéncia. O que jamais podera florescer da violéncia é o poder” (ARENDT, 1985. p. 24; p.
29).
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econdmica. No desenvolvimento dos tipos de dominacdo Max Weber identifica trés possiveis
fundamentos para a legitimacdo politica, sdo eles: a) o “fundamento tradicional”, que se
desdobra em trés caracteristicas fundamentais: o carater extrinseco configurado sob o0s
mandamentos divinos ou ditames da razao pratica; na forma de um contetdo ético fundado,
por sua vez, em ideais tais como: justica, amor, verdade, revelacdo, etc. e; a nogdo de
legitimidade utilizada para limitar o exercicio do poder de fato e evitar tendéncias de auto-
perpetuacdo; b) o “fundamento carismatico”, que se funda, por sua vez, nas qualidades
especiais de uma pessoa €; ¢) o “fundamento racional” que se ancora na crenca da legalidade.

Max Weber, ao fundar a legitimidade da dominacdo legal na crenca na legalidade
desloca a discussdo para outro nivel do processo de compreensdo da legitimidade, o do
procedimento, ou seja, 0 procedimento formal pelo qual as normas legais s&o produzidas. E o
procedimento formal concreto que vai permitir uma identificacdo do que é ou ndo legal e,
sendo, por conseguinte, na crenca naquilo identificado como legal que residira a legitimidade
desse tipo de dominacdo. Portanto, em ultima analise, a pedra fundamental da legitimidade do
edificio juridico moderno, no pensamento Weberiano, passa a ser a crenga em um
determinado procedimento que permita a identificacdo do direito.

Justamente essa transformacdo do problema da legitimidade em um problema de
procedimento, e a consequente absorcao da legitimidade pela legalidade®, é que véo permear
toda a construcéo teorica de Hans Kelsen em sua “Teoria Pura do Direito”.

Hans Kelsen (2000, p. 233) define o "principio da legitimidade” como aquele segundo
0 qual "uma ordem juridica ¢é validada até a sua validade terminar por um modo determinado
atraveés desta mesma ordem juridica, ou até ser substituida por uma outra norma desta ordem
juridica”.

Nota-se novamente que o problema da legitimidade de um ordenamento juridico se
coloca na questdo do procedimento. Mais ainda, na definicdo de Hans Kelsen, o procedimento
se encontra claramente no interior da ordem juridica, pois ele deve necessariamente ser

determinando por ela prépria. Observa-se que a legitimidade fica equiparada a legalidade:

%8 “Na linguagem politica, entende-se por legalidade um atributo e um requisito do poder, dai dizer-se que um
poder é legal ou age legalmente ou tem o timbre da legalidade quando é exercido no &mbito ou de conformidade
com leis estabelecidas ou pelo menos aceitas. Embora nem sempre se faga distin¢do, no uso comum e muitas
vezes até no uso técnico, entre legalidade e legitimidade, costuma-se falar em legalidade quando se trata do
exercicio do poder e em legitimidade quando se trata de sua qualidade legal: o poder legitimo € um poder cuja
titulagdo se encontra alicercada juridicamente; o poder legal é um poder que estd sendo exercido de
conformidade com as leis. O contrario de um poder legitimo é um poder de fato; o contrério de um poder legal €
um poder arbitrario” (BOBBIO, 1995, p. 674).
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tudo que € legal, isto é, que cumpre o procedimento determinado pela ordem juridica, é
também legitimo.

Tem-se, todavia, que "o principio da legitimidade” sera limitado pelo principio da
efetividade™ do governo, que “com base numa Constitui¢ao eficaz, estabelece normas gerais e
individuais eficazes” (KELSEN, 2000, p. 234). Logo, a dominacéo legitima, nessa concepcao,
passa entdo a ser aquela efetiva e, consequentemente, o procedimento s6 vai exercer 0 seu
papel legitimador da ordem juridica a partir do momento em que estiver fundado em um
poder efetivo (legitimo e eficaz).

O que se pode constatar da construcdo Kelseniana do conceito de legitimidade é uma
inversdo do problema proposto por Max Weber. Este propunha uma tipologia da dominagéo
que utilizava como critério basico as diferentes classes de legitimidade, sendo essa a
probabilidade de manutencdo de um determinado tipo de dominacdo. No caso da dominagéo
legal, o fundamento da legitimidade é apontado como sendo de ordem racional e identificado
como a crenca na legalidade. Para que exista essa crenga € necessario, por sua vez, um
procedimento que identifique o que é e o que nado é legal. A partir de entdo o problema do que
é legitimo é deslocado para a questdo do procedimento que permite fazer essa identificacéo.

Hans Kelsen parte dessa nocdo para poder afirmar a legitimidade de um sistema
juridico auténomo. Contudo, quando leva esse raciocinio a uma situacdo limite, o
procedimento ndo serve mais como fator de legitimacdo. Nesta ocasido, o fator de legitimacéo
passa a ser a efetividade do poder instituidor e é dessa efetividade que decorre a legitimidade
do novo poder e a posterior restauracao da legalidade.

Das concepcbes de Max Weber e Hans Kelsen, decorre que tudo que € legal é
necessariamente legitimo. Ao apontar as contradi¢cdes havidas na concep¢do de Max Weber,
Jirgen Habermas questiona a legitimidade do préprio procedimento.

Assentar a legitimidade do direito no procedimento nao resolve o problema, apenas o
desloca para o préprio procedimento. Jirgen Habermas passa entdo, a questionar de onde
emana a legitimidade conferida ao “procedimento legitimador”. Desenvolve, assim, seu
conceito de legitimidade, que permeara suas seguintes obras: “A crise de legitimagdo do
capitalismo tardio” e “Democracia e Direito: entre a facticidade e validade” (v.1 e 2).

Para Jurgen Habermas a legitimidade do direito s6 pode ser obtida por meio de
procedimentos que assegurem a imparcialidade dos juizos (no caso da aplicacdo das normas)
e da vontade (no caso da sua producdo) por via de uma argumentacdo que justifique e

fundamente as normas.
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O Estado tem centralidade na argumentacdo Habermasiana sobre o direito,
principalmente porque o autor visa fundar as premissas da democracia primariamente nos
préprios principios do sistema constitucional. O argumento é explicito no sentido de enfatizar
que ha uma relacdo necesséria entre direito e Estado, de modo que ndo seria possivel pensar a
producdo e aplicacdo de normas juridicas sem um poder administrativo correspondente que,
em virtude de sua legitimidade, tenha a possibilidade de efetivar o direito.

O direito legitima o Estado por meio de principios juridicos, ao passo que o Estado
legitima o direito por meio de procedimentos de produgéo, de modo que: a) toda producéo de
direito englobe, implicitamente, a presenca de um Estado; b) e que toda atuacdo do Estado
esteja respaldada por um ordenamento juridico legitimo. Assim, ndo é a forma legal como tal
que legitima o exercicio do poder estatal, mas somente a ligacdo com o direito legitimamente
constituido, que é racionalmente aceito por todos os cidaddaos num processo discursivo de
formacéo de opinido e vontade.

Mas como mais precisamente, seria possivel caracterizar um direito legitimo nos
termos Habermasianos?

Na visdo de Jurgen Habermas, o direito legitimo sera tanto o resultado da producéao
democratica das normas quanto o mecanismo que define o poder administrativo. Assim, 0
direito seria 0 mecanismo de efetivacdo e regulacdo daquilo que Jirgen Habermas denomina
de conversdo do poder comunicativo em poder administrativo, ou seja, entre o poder que
emerge das dindmicas societarias e o poder estatal. A discussao, entdo, € direcionada agora
para a reflexdo sobre o percurso da transformacdo do poder comunicativo em poder
administrativo, e 0 meio atraves do qual ocorre esta conversdo, ou seja, 0 procedimento.
Jirgen Habermas sustenta que o direito € legitimo somente se cidaddos engajados sairem do
papel de sujeitos juridicos privados e tomarem a perspectiva de participantes que estdo
engajados no processo de alcance de entendimento sobre as regras de sua vida em comum. O
esforco normativo da teoria Habermasiana consiste justamente em aproximar a0 maximo
ambas 0s espacos publico e privado.

Diante desse hiato na participacdo e deliberacdo, Jirgen Habermas foi criticado por

Niklas Luhmann®’. Para Niklas Luhmann (1980, p. 30)%, a legitimidade traduz-se em uma

87 Ainda que se aproximem acerca do entendimento de que a “coer¢do” nio serve para legitimar o poder estatal,
afastam-se na medida em que, ao contrario de Niklas Luhmann, Jirgen Habermas acredita que é no consenso
que reside toda a fonte de legitimidade do poder estatal.

% N&o raro encontrar-se na doutrina autores que fazem mencdo ao pensamento de Niklas Luhmann quando da
discussdo acerca do processo como instrumento de legitimagdo do poder. Odete Medauar faz mencdo a Niklas
Luhmann ao discorrer sobre a funcdo de garantia do processo administrativo (MEDAUAR, 1993, p. 63)
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“disposicdo generalizada para aceitar decisdes de conteudo ainda ndo definido, dentro de
certos limites de tolerancia”. Conforme o autor, deve-se fazer a distincdo no conceito de
legitimidade, entre a aceitacio de premissas de decisdo e a aceitagio da propria decisdo. E
necessario que o individuo aceite as decisbes enquanto premissas do seu proprio
comportamento e que estruture as suas expectativas nesse sentido.

A legitimidade é para Niklas Luhmann, pois, a chave deste problema relativo a
aceitacdo de decisGes. Para ele, a legitimidade como funcdo sistémica ndo esta associada a
necessidade de justificagdo normativa, nem depende das motivacdes individuais, reporta
antes, primordialmente, ao processo decisorio, em especial a necessidade de regularidade
deste mesmo processo (tomada de decisdes e aceitacdo das mesmas).

A garantia que a legitimidade oferece a decisdo inscreve-se na logica de
funcionamento dos sistemas. Neste sentido, quando se refere a importancia para 0s processos
de decis@o de normas que apresentem um carater flutuante e ajustavel, definidas em termos
negociais e de cooperacdo, de acordo com o0s interesses dos proprios participantes na
interacdo, Niklas Luhmann apenas aparentemente parece querer abrir a legitimacdo pelo
procedimento a uma maior liberdade dos individuos. Isto porque a democracia dos processos
serve a mobilizacdo “cooperante” dos participantes — enquanto estimulo a sua prépria
participacdo e a aceitacdo das decisdes — mas mantem-se a margem do contetdo propriamente
dito das decisdes que virdo a ser tomadas.

Dai Niklas Luhmann ndo conceder ao consenso sequer o estatuto de principio formal
do procedimento. Consoante, o que define propriamente a legitimacdo pelo procedimento ndo
€ um principio democratico primacial, nem qualquer tipo de valor substancial — liberdade,
igualdade, consenso ou cooperacdo. E sim a estrita performatividade da deciséo, perante a
qual todos os valores e principios tomam um carater meramente instrumental — para o fim, a
certeza da decisdo (independente do conteldo) e rapidez da sua execucao.

Em Niklas Luhmann, a legitimacdo pelo procedimento ndo se destina a servir a
democracia nem se serve — obrigatoriamente — da democracia; pode quanto muito recorrer a
ela circunstancialmente, mas s6 na medida em que esta lhe seja Util como garantia da certeza
da decisdo, isto é, quando os seus principios puderem ser incorporados pelo sistema como
informacdo. Principalmente quando se refere aos atos decisérios da Administracdo, vez que,
na visdo de Niklas Luhmann (1980, p. 170), ndo cabe a esta a reponsabilidade de atingir fins
determinados, podendo ela manter-se objetiva e neutra.

Diante de todo o exposto, nota-se que, por 6bvio, as noc¢des de legitimidade propostas

por Max Weber e Hans Kelsen ndo mais prosperam na atualidade. Nada obstante o
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brilhantismo com que tais autores desenvolvem suas teorias, é de se dizer que ndo é mais
possivel, num Estado “Democratico” de Direito, atrelar-se legitimidade a uma no¢do de
dominacéo legal pela via procedimental, como proposto por Max Weber, nem tampouco pela
regularidade do procedimento (formal) com que as normas sdo produzidas, como suscita
Hans Kelsen, mesmo sendo tais normas determinadas por uma norma superior que figura no
topo da pirdmide normativa.

Todavia, ainda que se admitisse a legitimidade pela via do procedimento, de modo a
equiparar legitimidade a legalidade, nocdo necessariamente resultante das concepcdes de tais
autores, ela ndo se coadunaria com um sistema aberto, tendente ao acompanhamento das
transformagdes sociais; um sistema normativamente fechado, mas, cognitivamente aberto, e
por isto apto a receber 0s conceitos provenientes de outros ramos do saber e assim, renovar-se
permanentemente.

N&o se pode, outrossim, aceitar a concepc¢do de Niklas Luhmann, nada obstante suas

teorizagdes sobre os “sistemas” 69

, vez que relaciona legitimidade a uma funcdo meramente
sistémica, deixando de situa-la no contexto da justificacdo normativa. Para ele, como com
todos os sistemas sociais, a legitimacdo da atuacdo do sistema juridico é dada pelo préprio
sistema (toda legitimacdo é auto-legitimacdo); em outras palavras: a legalidade é a Unica
legitimidade.

A auto-legitimacao do sistema juridico ndo € informada pela existéncia de valores a
respeito do convencimento da vigéncia das normas, nem pela verdade ou justica, nem pela
existéncia de um consenso efetivo; o0 que legitima o direito € a necessidade de deciséo capaz
de reestruturar as expectativas de comportamento. Isso faz com que a legitimacdo seja
alcancada através da observancia das regras estatuidas para operacdo funcional do préprio
sistema (a verdade nédo € o fim, mas pode ser um meio de legitimacao).

Trata-se, assim, de uma legitimacdo pelo procedimento, ou seja, de uma legitimacéo
através de processos decisorios juridicos (procedimentos juridicamente organizados). Retoma,
portanto, a correlacdo entre legitimacdo e procedimento dissociando, portanto, legitimidade da
nogao de democracia.

Diante disto, a concepcdo de legitimidade de Jirgen Habermas mostra-se,
indubitavelmente a mais adequada, ao menos ao propdsito do presente trabalho, vez que,

ainda que a “legitimidade” tenha um conteudo de aquiescéncia, esta deverd, necessariamente,

% Niklas Luhmann formulou uma “Teoria dos Sistemas” voltada as Ciéncias Sociais situando o direito como um
susbsistema estruturalmente fechado, autopoiético — que se auto-produz e é, do ponto de vista normativo,
suficiente em si - do sistema social.
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provir de um “sentimento” de participacdo por parte do envolvidos. E por esta razdo que
Jirgen Habermas questiona a legitimidade do proprio procedimento, pois entende que este
também devera estar imbuido de um elemento participativo.

No entanto, a fim de se atribuir concretude a concepcdo de Jirgen Habermas, alguns
questionamentos devem ser respondidos, a saber: como englobar todos os envolvidos pela via
da participacdo? Caso os cidaddos decidam abster-se de participar e, por isso, de construir
conjuntamente o direito, como €é possivel a constituicdo de uma legitimidade a partir de uma
esfera publica que ndo comporta todos os publicos? Sob esse enfoque cabe entdo a seguinte
questdo: até que ponto o procedimento democratico moderno, fundado em pilares como a
regra da maioria e a representacdo politica, consegue cumprir o pressuposto de legitimidade
apresentado por Jirgen Habermas?

Nada obstante tais questionamentos, que incorporam, por sua vez, a critica de Niklas
Luhmann a teoria Habermasiana sobre a legitimidade do direito, a concepcdo de Jirgen
Habermas ainda se apresenta a mais vidvel dentre todas aqui analisadas. Todavia, sua
concretizacdo perpassara necessariamente um processo de ressignificagdo do proprio
principio democratico, para que enfim possam-se pensar formas de participacdo (direta) em
todas as funcdes atuadas pelo Poder Estatal. Participacdo esta que venha garantir a formacéo
discursiva da vontade coletiva a fim de se efetivamente atingir o consenso nos quadros do

atual Estado Democratico de Direito. E sobre o que se pretende dissertar daqui em diante.

8. Administracdo Publica democratica: a participacdo direta dos administrados no processo

de tomada de decisdes

Num Estado Democratico de Direito, o principio democratico vem atrelado a nocao de
que do povo emana todo poder, preceito enunciado pelo texto constitucional de quase todas as
constituicdes modernas.

Friedrich Muller quando escreve a obra “Quem é o povo? A questdo fundamental da
democracia” aborda a questdo da legitimidade do sistema democratico, por meio da
investigagdo dos modos de utilizagdo da palavra “povo” nos textos normativos
constitucionais. Para o autor, o emprego da expressdo “povo” nas Constituigdes modernas
possui a funcdo de legitimar o sistema politico-juridico de um Estado.

Nota que o termo é marcado por uma forte ambiguidade, pois representa por um lado,

a superacdo de um modelo de Estado no qual o exercicio do poder se legitimava por razdes
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teoldgicas (Estado Absolutista) e por outro persiste em ser forma de legitimar grupos
determinados no poder.

Desta feita, propde que a legitimacdo do Estado Democréatico se dé a partir de etapas
que iniciam pela inclusdo de tal pretensdo no texto normativo e culmine com a efetiva
investidura do povo em seus direitos.”® Assim, para o autor, uma democracia somente se
legitima quando os cidaddos ativos passam a ser dotados de competéncias de deciséo e,
consequentemente, pelo modo mediante o qual o “povo destinatario de prestacoes
civilizatorias do Estado” (MULLER, 2003, p. 75), a populagdo, sdo tratados por tais decisdes
e seu modo de implementacéo.

Com isso, pondera o autor (MULLER, 2003, p.107-115) pela necessidade de deixar de
se tratar da democracia meramente em termos de técnica de representacdo, o que implicaria na
redefinicdo e revaloracdo do ser sujeito do poder decisério e do exercicio deste poder
(“kratein”™).

Assim, dada a existéncia de um “déficit democratico” ou de uma “perda de vitalidade”
(COELHO; NOBRE, 2004, p.7) da democracia no mundo contemporaneo, é que se situam 0s
debates na atualidade acerca da busca por métodos de superacdo da chamada “crise da

571,

democracia representativa”’"; metodos estes que perpassam necessariamente pela participacao

ativa e direta administrado nas decisdes estatais’.

0«4 legitima¢do do Estado Democratico deveria tanto oferecer alternativas distinguiveis como também exibir
gradacBes manuseaveis. Assim, a especie de legitimidade, que se venha a inferir do poder constituinte do povo,
pode ser formulada em gradacdes: a incorporagdo desta pretensdo ao texto [Vertextung] da constituicdo tem por
interlocutor [Gegentliber] o povo enquanto instancia de atribui¢do; o procedimento democrético de pdr em vigor
a constituicdo dirige-se ao povo ativo; e a preservagdo de um cerne constitucional (que sempre é também
democrético) na duracdo do tempo investe 0 povo-destinatario em seus direitos. La, onde esses aspectos da
pretensdo de legitimacdo permanecem apenas ficticios, o discurso se torna iconico [...]”. (MULLER, 2003, p.
107-108). “A democracia ¢ dispositivo de normas especialmente exigente, que diz respeito a todas as pessoas no
seu &mbito de ‘demos’ de categorias distintas (enquanto povo ativo, povo como instincia de atribui¢do ou ainda
povo-destinatéario) e graus distintos. A distingdo entre direitos de cidadania e direitos humanos ndo é apenas
diferencial; ela é relevante com vistas ao sistema. Ndo somente as liberdades civis, mas também os direitos
humanos enquanto realizados s&o imprescindiveis para a uma democracia legitima” [...].(MULLER, 2003, p.
76).

™ «[...]a vontade popular ndo se impds 4 representagio como um todo, qual seria de desejar e como ocorreria
com a vontade da nacdo, pelo seu 6rgdo — o representante, nos melhores tempos do liberalismo. A
imperatividade do mandato entrou nos seus efeitos em paradoxal contradicdo com o sufrégio universal. A
vontade una e soberana do povo, que deveria resultar de um sistema representativo de indole e inspiracéo
popular, se decompds em nossos dias na vontade antagdnica e disputante de partidos e grupos de pressdo. Na
sociedade de massas abala-se de maneira violenta a acomodacéo dos interesses econémicos, politicos e sociais,
cada vez menos os interesses globais do povo e cada vez mais interesses parcelados de grupos e classes
conflitantes. Por isso mesmo tradutores de um antagonismo que vai se tornando irremediavel, sujeitos a um
equilibrio precario e que jamais poderd ser adequadamente atendido pelas velhas estruturas do sistema
representativo” [...] “Com a presenca inarredavel dos grupos, o antigo sistema representativo padeceu severo e
profundo golpe. Golpe que fere de morte também o coragdo dos sentimentos democraticos, volvidos para o
anseio de uma ‘vontade geral’, cada vez mais distante e fugaz. Daqui poderd resultar, pois o colapso total e
frustracdo inevitavel de todas as institui¢des representativas da velha tradi¢do ocidental. [...] A representacdo e 0s
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Como aduz Paulo Bonavides (2004, p. 571), a insuficiéncia da democracia
representativa conduz a ideia de que a democracia como direito fundamental deve ser,
necessariamente, uma democracia participativa’>. Segundo o autor, a democracia participativa
transladaria um centro de gravidade do regime, que repousaria sobre as formas representativas
oligarquizadas, desagregadas, corrompidas e degradadas, para as formas politicas de maior
intervencdo, presenca e participacdo direta do elemento popular, o qual imprime, assim, um
grau superior de legitimidade as decisGes fundamentais de governo (BONAVIDES, 2003,
p.2).

O acolhimento do principio democrético pela Constituicdo Federal de 1988 deu-se de
forme hibrida, conjugando elementos de democracia representativa com elementos da
democracia participativa (art. 1°, paragrafo Unico), de modo que estando prevista pela propria
Constituicdo, deve servir de norte a legislacdo infraconstitucional para a elaboracdo de novos
mecanismos, além dos ja tradicionalmente conhecidos (plebiscito, referendum e iniciativa
popular) e daqueles previstos no §3°. do art. 37 da Constituicdo Federal .

Uma Administracdo Publica democréatica assenta-se na garantia de acesso a qualquer
individuo em pleno gozo de seus direitos politicos de exercer, em todos os graus, a sua
liberdade de participar das discussdes e resoluces dos problemas atinentes a sociedade em
que estd inserido. Com efeito, a democracia participativa demanda para a sua efetiva

concretude, a acdo de soberania popular pelo instrumento dialégico. Sendo assim, o Estado

governos sdo apenas a superficie que oculta as forcas vivas e condicionantes do processo governativo, forgas que
jazem quase sempre invisiveis ao observador desatento. (BONAVIDES, 2003, p. 234-235).

2<p\ questdo da democracia ndo pode ser posta apenas em termos de representatividade. N&o héa divida que em
Estados como os modernos ndo ha lugar para a prescindibilidade da representacdo politica. Os Estados
modernos, quando democraticos, reclamam pela técnica da representacao popular. A nacdo, detentora da vontade
geral, fala pela voz de seus representantes eleitos. Mas a cidadania ndo se resume na possibilidade de manifestar-
se, periodicamente, por meio de elei¢des para o Legislativo e para o Executivo. A cidadania vem exigindo a
reformulacéo do conceito de democracia, radicalizando, até, uma tendéncia que vem de longa data. Tendéncia
enderecada & adocdo de técnicas diretas de participacdo democratica. Vivemos, hoje, um momento em que se
procura somar a técnica necessaria da demaocracia representativa com as vantagens oferecidas pela democracia
direta. Abre-se espago, ento, para o cidadio atuar, direta ou indiretamente, no territorio estatal”. (CLEVE, 1993,
p. 16-17).

3 para BONAVIDES (2004, p. 571), a democracia é um direito de quarta dimenséo, juntamente com o direito &
informac&o e direito ao pluralismo, dos quais dependem a concretiza¢do da sociedade aberta do futuro, em sua
dimensdo maxima de universalidade.

e Art. 37 (..))

8§ 3° A lei disciplinaré as formas de participago do usuério na administracdo publica direta e indireta, regulando
especialmente:

| - as reclamacdes relativas a prestagéo dos servigos publicos em geral, asseguradas a manutencéo de servicos de
atendimento ao usudrio e a avaliagdo periddica, externa e interna, da qualidade dos servicos; Il - 0 acesso dos
usudérios a registros administrativos e a informacgdes sobre atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X e
XXXIII;

Il - a disciplina da representacdo contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou funcgdo na
administragdo publica.”
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Democréatico de Direito autoriza a participacdo da sociedade na tomada de decisbes do
Estado, uma vez que ndo ha outra razdo de ser do proprio Estado se ndo a consecucdo do
interesse publico.

9. A consensualidade como elemento reafirmador do principio democrético no processo

administrativo: a Administracdo Publica eficiente e de resultados

A consensualidade, ndo propiciada pelos modelos politicos antigos, vez que fundados
estes na concepcao da necessaria existéncia de um p6lo de poder Unico dotado de suficiente
autoridade para impor comportamentos e assegurar uma convergéncia fundada na coercéao
(MOREIRA NETO, 2003, p. 132-133), veio tornar-se possivel apenas no contexto do atual
Estado Democratico de Direito, a partir da recuperacdo dos valores humanisticos e
democraticos no segundo Pos-Guerra.

Com as novas democracias que se formam a partir de entdo se consolidam os
chamados direitos fundamentais, fatores determinantes na promocdo do reequilibrio das
relacbes entre sociedade e Estado, com a consequente redistribuicdo dos papéis dos
individuos, dos grupos sociais secundarios e das instituicdes politicas.

Conforme informa Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2003, p. 135), ocorre uma
reoganizacdo nao apenas das relagcdes entre sociedade e Estado, mas também de “todas as
relacBes internas entre entidades e 6rgdos que dele se vao desdobrando em um processo
continuo de desmonopolizagdo do poder™.

Com isso, 0 6rgdo administrativo passa a dever considerar sempre em suas decisdes: a)
que sejam respeitados os direitos e iniciativas dos cidaddos e das entidades privadas; b) que
qualquer intervencdo administrativa s6 se produza em caso de inexisténcia ou insuficiéncia da
iniciativa individual ou social; d) que neste caso, a intervencdo s6 se dé na medida
indispensavel para atender ao interesse publico legal e legitimamente definido; e, d) que
outros entes ou 6rgdos administrativos menores ndo tenham condi¢des de agir com eficiéncia.
(MOREIRA NETO, 2003, p. 135-136)

A conjugacdo entre a busca pela eficiéncia, e ndo apenas eficacia’ dos atos do Poder
Pablico, e satisfacdo do interesse publico, por parte da Administracdo Publica, redunda no
chamado “constitucionalismo de resultado”. (MOREIRA NETO, 2003, p. 140).

" “Na dogmatica classica, a caracteristica juridica de eficacia dos atos do Poder Pdblico ndo continha em si
qualquer apreciacdo quanto ao resultado concretoda acdo mas, apenas, a de sua aptiddo para produzi-lo em
abstrato. E evidente que tal caracteristica, tdo importante quanto as de existéncia e da validade, que logicamente
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A consequéncia da preocupacdo, ndo apenas com 0 processo de decisédo,
como era da tradicdo administrativa, mas ainda além, com o resultado do
decidido, pode ser bem apreciada na evolugdo da técnica do controle, pois
além dos tradicionais controles de existéncia, de validade, de eficicia e de
eficiéncia dos atos publicos, acrescentou-se um quinto, o de efetividade,
destinado a verificar se a ordem dos fatos reproduz, enfim, a contento, o que
foi disposto na ordem juridica.

Frise-se, portanto, que é este quinto modo de controle que ganha especial
relevancia para a valorizacdo da cidadania, pois €, através dele que a
legitimidade ganha visibilidade na acdo do Estado, sendo precisamente essa
qualidade que permite confrontar a acdo administrativa com o seu resultado
pratico [...] (MOREIRA NETO, 2003, p. 141-142)

Com isso, numa Administracdo Publica, fundada no principio democratico, voltada a
protecdo e promocao dos direitos fundamentais, e, com vistas a obtencdo de resultados, ter-se-
a presente a cogéncia do chamado direito fundamental a boa Administracdo Publica.

Juarez Freitas (2007, p. 19) destaca que no exercicio das competéncias administrativas
(discricionérias e vinculadas), o agente publico, em ultima analise, precisa zelar pela eficacia
direta e imediata do direito fundamental a boa administragdo publica, sob pena de
responsabilizacdo do Estado.

Entende-se por direito a boa Administracdo Pudblica aquela que se mostre eficaz e
eficiente, proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivacéo,
imparcialidade e respeito a moralidade, a participacdo social e a plena responsabilidade por
suas condutas omissivas e comissivas. (FREITAS, 2007, p. 19). A tal direito corresponde 0
dever de a Administragdo Publica observar, nas relacbes administrativas, a cogéncia da
totalidade dos principios constitucionais que a regem. Dessa forma, o direito fundamental a
boa Administracdo Publica ¢ “lidimo plexo de direitos, regras e principios”, ou seja, “o
somatorio de direitos subjetivos publicos” (FREITAS, 2007, p. 20-21).

Nesse conceito, Juarez Freitas (2007, p. 20-21) acredita que estdo abrigados outros
direitos, dentre eles: a) o direito a Administracdo Publica transparente, que supde evitar a
opacidade (salvo nos casos em que o sigilo apresentar justificavel, e ainda assim néo-
definitivamente), com especial énfase para o direito a informacdo intelegiveis sobre a
execucdo orcamentaria e sobre o processo de tomada das decisbes administrativas que
afetarem direitos; b) o direito a Administracdo dialdgica, com garantia do contraditério e da
ampla defesa — é dizer, respeitadora do devido processo (inclusive com duracdo razoavel), que
também implica o dever de motivacdo consistente; c) o direito a Administracdo Publica

imparcial, isto é, aquela que ndo pratica nem estimula discriminacdo negativa de qualquer

a preedem, é insuficiente para a adequada descri¢do desses atos no atual contexto de um Direito ampliado por
uma juridicidade de trés dimensdes: legalidade, legitimidade e licitude. (MOREIRA NETO, 2003, p. 141).
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natureza e, a0 mesmo tempo, promove discriminagfes inversas ou positivas (redutoras das
desigualdades injustas); d) o direito a Administracdo Pablica proba, que veda condutas éticas
nao universalizaveis, sem implicar moralismo ou confusdo entre o legal e o moral, uma vez
que tais esferas se vinculam, mas sdo distintas; e) o direito a Administracdo Publica
respeitadora da legalidade temperada, ou seja sem a “absolutizagdo” irrefletida das regras; f) o
direito a Administracdo Publica preventiva, precavida e eficiente (ndo apenas eficaz), pois
comprometida com resultados harmdnicos com os objetivos fundamentais da Constituicéo,
além de redutora dos conflitos intertemporais, que s6 fazem aumentar os chamados custos de
transacgéo.

Portanto, o novo papel do Estado atrela-se a observancia do somatério dos principios
constitucionais e o0 respeito ao direito fundamental a boa Administracdo Publica,
indispensaveis a uma atividade administrativa processualizada.

O processo administrativo apresenta-se como o espaco preferencial para o desenrolar
das relacGes juridicas administrativas e legitimacdo da decisdo, uma vez que os dados que
emergem no curso do procedimento (e a prépria participacdo das partes) permitem saber se a
decisdo € correta e se o poder foi exercido de acordo com as finalidades apontadas na lei.

Assim, do debate dialético havido no processo emerge uma nova imperatividade,
aquela que se apresenta como o resultado do confronto de diversos interesses, direitos e
deveres, em clara superacao a ideia pura e simples de imperatividade unilateral.

A evolucdo recente do processo administrativo, provocada pelo tratamento dispensado
pela Constituicdo Federal de 1988 e alavancada pela edi¢do da Lei no. 9.784/1999, que regula
0 processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, transformou-o em
uma efetiva forma de relacionamento entre administrado e Administracdo Publica, garantindo
a participacdo daquele no processo de tomada da decisao a ser proferida.

Sendo assim, tem-se que a atividade processual é a maneira mais democratica de se
chegar a prolacdo de um ato administrativo, vez que ao administrado ndo sera apenas dado o
dever de se submeter aos atos estatais, ao contrario, podera contribuir com a formacao da
“vontade” estatal.

A processualidade passa a figurar como instrumento inafastavel da participacao.
(MOREIRA NETO, 2003, p. 144).

Essa processualidade participativa, como qualquer outra que se destine a disciplinar a
acdo do Estado para conferir-lhe previsibilidade no procedimento e efetiva garantia dos
direitos das partes, envolve sempre uma cuidadosa reafirmacgdo do sentido formal do direito

ao devido processo, constitucionalmente garantido.
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Sendo assim, o processo administrativo passa, assim, a ser concebido como um
instrumento de participacédo, protecao e garantia dos direitos individuais (MOREIRA, 2010, p.
70; MELLO, 2001, p. 430), podendo ser entendido como o “modo de exercicio legitimo das
funcOes estatais, instrumento mediante o qual o Estado realiza o direito em quantidade e
qualidade, assegurando ao seu titular o exercicio do interesse juridicamente protegido, na
exata medida dessa protegao”. (MELLO, 2010, p.1)

Conforme preleciona Carmen Lucia Antunes Rocha (1997, p. 9-10,),

na organizagdo administrativa democratica o processo surge como forma de
superacdo da atuagéo estatal autoritaria. E por ele, fundamentalmente, que o
principio da legitimidade do poder desempenhado por meio da atividade
administrativa ganha densidade e foros de eficiéncia social e politica. Mas
ainda, ¢ por meio do processo administrativo — em suas diferentes
concepgOes, aplicagcdes e demonstracdes — que a legitimidade administrativa
democratica concretiza e estampa os principios da responsabilidade e da
moralidade administrativas.

Assim, somente se pode pensar em efetiva realizacdo do principio democratico no
ambito da Administracdo Publica quando (e onde) possa o administrado participar da feitura
do querer administrativo, ou da sua concretizagdo efetiva” (FERRAZ ¢ DALLARI , 2007, p.
21-22). Com isso, serd a participacdo do administrado no curso dos atos que ensejard a
legitimidade da decisdo final.

A dogmatica juridico-administrativa, transformada, para fins de adequacdo as novas
relacGes travadas entre administrado e Administracdo, consentaneas ao Estado democrético de
Direito, viu-se obrigada a criacdo de espacos ndo sO de participacdo do administrado, mas
também de efetiva ‘negociacdo sob a otica da reciprocidade de concessdes’, de forma a
favorecer a obtencdo de um equilibrio de interesses originalmente contrapostos.

Consoante Diogo Figueiredo Moreira Neto (2003, p. 144), é sob os fundamentos da
busca pela eficiéncia das politicas publicas e o rigor no atendimento da processualidade que
se ergue a “arquitetura juspolitica” na nova Administra¢ao Publica, viabilizando-se uma nova
forma de gestdo publica, em que o processo de determinacdo do ““interesse publico”, se
desenvolve sob uma perspectiva consensual.

Diogo Figueiredo de Moreira Neto (2003, p.133) observa que o consenso é principio®
em construgdo e pode ser sumariamente definido como “primado da concertagdo sobre a

imposicao nas relagdes de poder entre sociedade e o Estado”.

* Para 0 autor, enquanto principio, a inferéncia constitucional do consenso encontra-se nos principios
fundamentais constitucionais expressos, mas especificamente de trés dos arrolados no art. 1°. — a cidadania, a
dignidade da pessoa humana e o valor da livre iniciativa, aduzindo, ainda, que se a solucéo pacifica dos conflitos
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Odete Medauar (1992, p. 214-221) destaca a importancia do consensualismo no
ambito da administracdo contemporanea dizendo que a atividade de consenso-negociacao
entre Poder Publico e particulares, mesmo informal, passa a assumir papel importante no
processo de identificacdo de interesses publicos e privados, tutelados pela Administracao.
Esta ndo mais detém exclusividade no estabelecimento do interesse publico; a
discricionariedade se reduz, atenuando-se a pratica de imposicdo unilateral e autoritaria de
decisoes.

A Administracdo volta-se para a coletividade, passando a conhecer melhor os
problemas e aspirac6es da sociedade. A Administracdo passa a ter atividade de mediagdo para
dirimir e compor conflitos de interesses entre varias partes ou entre estas e a Administracéo.
Dai decorre um novo modo de agir, ndo mais centrado sobre o ato como instrumento
exclusivo de definicdo e atendimento do interesse publico, mas como atividade aberta a
colaboragéo dos individuos. Passa a ter relevo 0 momento do consenso e da participagéo.

Assevera MOREIRA NETO (2007, p. 156) que pela consensualidade, o Poder Publico
vai além de estimular a pratica de condutas privadas de interesse publico, passando a
estimular a criacdo de solugdes privadas de interesse publico, concorrendo para enriquecer
seus modos e formas de atendimento. A promog¢do do “consenso” dos “administrados”
significa desenvolvimento da sua ativa e consciente “participa¢do”, na qual, por sua vez, se
encontra um pressuposto de democracia e, a0 mesmo tempo de eficiéncia do procedimento
administrativo.

Assim,

é inegavel que o consenso como forma alternativa de agdo estatal representa
para a Politica e para o Direito uma benéfica renovacao, pois contribui para
aprimorar a governabilidade (eficiéncia), propicia mais freios contra os
abusos (legalidade), garante a atengdo de todos os interesses (justica),
proporciona decisdo mais sabia e prudente (legitimidade), evitam os desvios
morais (licitude), desenvolve a responsabilidade das pessoas (civismo) e
torna os comandos estatais mais aceitaveis e facilmente obedecidos (ordem).
(MOREIRA NETO, 2003, p. 145; Idem, 2007, p.58).

O consenso no agir administrativo contribui, ademais, para o fomento da seguranca
juridica dos cidaddos frente ao Estado, vez garante consequéncias normativas estaveis e
previsiveis, favordveis ao desenvolvimento das atividades de exercicio da funcdo
administrativa em consonancia com principios de legalidade ampla, de isonomia e de protecao

ao interesse publico.

é principio internacional a prevalecer nas relag@es internacionais, com idéntica razao havera de sé-lo nas relacdes
intranacionais. (art. 4°,, I11). (MOREIRA NETO, 2003, p. 156)
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Resta claro, que a consensualidade implica na observancia de alguns principios
constitucionais especificos, pois, a observancia do principio da eficiéncia na conducdo dos
interesses publicos deve ser interpretada como mandamento constitucional inafastavel para a
efetiva realizacdo dos resultados. Resulta claro, ademais, que a adocdo da consensualidade,
presente no agir administrativo, também atende o principio da proporcionalidade, pois sempre
que se puder realizar o interesse publico, mediante atuacdo consensual do particular, os
mecanismos coercitivos deverdo ser evitados, uma vez que se apresentariam, neste caso,

flagrantemente desproporcionais.

9.1  Mecanismos consensuais e processo administrativo: a composicdo administrativa e os

acordos substitutivos

A administragdo concertada, formula designativa sintética para os “novos modelos de
acdo administrativa, ou seja, aqueles modulos organizativos e funcionais caracterizados por
uma atividade ‘consensual’ e “negocial’” (FERRARA, 1993, p. 3 apud, MOREIRA NETO,
2003, p. 146).

Para as variadas modalidades de Administragdo concertada, adota-se o método de
classificacdo pelo critério das finalidades administrativas imediatas: a promoc¢édo do interesse
publico, a realizacdo do interesse publico e a recuperacdo do interesse publico. A cada uma
destas finalidades correspondem func6es administrativas legalmente postas.

A promocdao do interesse publico se da pela fungdo deciséria administrativa
em abstrato ou concreto; a funcdo de satisfacdo do interesse publico se da
pela funcdo executiva das decisbes abstrata ou concretamente tomadas € a
funcdo de recuperacéo do interesse publico, se da pela funcéo judicativa, em
que se reaprecia da juridicidade das decisGes judicativas, das execucdes e
mesmo das decisBes de que caibam recursos.

S&o em suma: a fungdo decisoria administrativa abstrata ou concreta, como
manifestacdo de vontade primaria da Administracdo Publica; a funcéo
executiva administrativa, como transformacdo do ato em fato; e a funcéo
judicativa administrativa, como técnica de superacdo de conflitos.
(MOREIRA NETO, 2003, p. 147).

Distinguem-se, ainda, pelo critério conteudistico dois graus de atuacdo consensual,
conforme a atuacdo do particular em relacdo a do Poder Publico, seja ela coadjuvante —
quando ele € ouvido pela Administracdo e com ela negocia, deixando a esta a plenitude da
decisdo - ou determinante — em que ele é ouvido pela Administracdo e com ela negocia as
melhores solugdes em termos de atendimento de todos os interesses envolvidos, estando esta

vinculada a decisdo que vier a prevalecer.



87

No tocante & funcéo judicativa administrativa’’, destinada & superacdo dos conflitos,
importando, por esta razdo mais de perto ao presente trabalho, o consenso se aplica tanto pela
via preventiva quanto na composicgédo daqueles.

Conforme Diogo Figueiredo de Moreira Neto (2003, p. 153), essa novas possibilidades
sdo analisadas doutrinariamente sob dois aspectos: de um lado, quanto a substituicdo da
decisdo administrativa tradicional (ato administrativo) e de outro, a substituicdo do processo
administrativo imperativo ou de parte dele, para incluir procedimento de contraditério,
ampliado ou pelo menos ampliavel, e de negociacéo.

Diversamente do que se pode grosseiramente pensar, em todas as modalidades
preventivas e de composicdo de conflitos que envolvam a Administracdo Publica, jamais se
cogita de negociar o interesse publico, mas sim de negociar os modos de atingi-lo com maior
eficiéncia. Pois, coexiste com o interesse publico deduzido do conflito, o interesse publico em
compd-lo.

Conforme denota Diogo Figueiredo de Moreira Neto (2003, p.154), o interesse em
dirimir o conflito e retornar a normalidade nas relacGes sujeitas a disciplina administrativa, é
sem ddvida nenhuma, de maior importancia, tanto na esfera social quanto na esfera
econémica, justificando que sejam encontrados modos alternativos de atendimento ao
interesse publico envolvido, que ndo aqueles que deveriam ser unilateralmente aplicados pelo
Poder Publico.

Destacam-se, no processo administrativo preventivo, dois instrumentos consensuais: a)
a comissdo de conflitos’ - mais praticada no ambito do Direito Regulatério e, b) o acordo
substitutivo.

Ja na composicdo consensual, destacam-se: a) 0s institutos da conciliacdo; b)

mediac&o; c) arbitragem’®; e, d) o acordo substitutivo.

7 Exemplos de mecanismos consensuais no dmbito da funcdo deciséria administrativa com a participacao
coadjuvante do particular seriam a coleta de opinido, debate publico, audiéncia publica e assessoria externa; e,
neste mesmo ambito, com a participacdo determinante do particular, seriam o plebiscito, referendo, audiéncia
publica, cogestdo e delegacdo publica. Nota-se que a audiéncia publica permite duas modalidades quanto a
vinculagdo da Administracdo, cabendo a lei definir entre uma ou outra ou optar por uma solucdo conciliadora; no
tocante a funcdo executiva administrativa, exemplos de mecanismos consensuais seriam 0s contratos
administrativos de parceria e acordos administrativos de coordenacdo. (MOREIRA NETO, p. 148-152)

"8 «As comissdes de conflitos sio um instrumento administrativo permanente que, de oficio ou por provocacio
de interessados, detem atuar sempre que se descortinar a possibilidade e iminéncia de instaurar-se um conflito de
interesses no ambito de sua competéncia, Sua atuacdo exige um processo contraditério amplo e aberto a
quaisquer interessados, uma vez que a decisdo devera ter latitude suficiente para cobrir as situacdes anélogas
porventura existentes, dando-lhes, a todas, tratamento homogéneo, como, por exemplo, através de normas
regulatérias especificas, no ambito das atividades deslegalizadas”. (MOREIRA NETO, p. 153)

" “QOs institutos da conciliagio, mediagio e da arbitragem sdo trés graus e que se apresenta a composicio
consensual de conflitos: no primeiro, as partes devem, envidar esforgos para promover um acordo que ponha fim
ao conflito, centrando-se na figura de um conciliador que teria a tarefa de conduzir as partes na negociagéo e



88

Nota-se que os acordos substitutivos podem ser travados tanto no ambito preventivo,

quanto no &mbito da composic¢ao dos conflitos.

Os acordos substitutivos sdo instrumentos administrativos, que poderdo ser
ocasionalmente aplicados pela Administracéo, sempre que, de oficio ou por
provocacdo de interessado, verificar que uma decisdo unilateral de um
processo poderd ser vantajosamente substituida por um acordo em que o
interesse publico, a cargo do Estado, possa ser atendido de modo mais
eficiente, mais duradouro, mas célere ou com menores custos. (MOREIRA
NETO, 2003, p. 153)

Verificam-se no direito administrativo concorrencial, previstos na Lei 8.884/1994 e
outras, alguns instrumentos consensuais com caracteristicas tipicas de acordos substitutivos.
Sé&o eles: a) Termo de Compromisso de Ajuste de Conduta (art. 5°., 8 6°. da Lei 7.347/1985 e
art. 29, § 1°. da Lei 9.656/1998) b) Termo de Compromisso de Cessacdo de Conduta (art. 14,
X, da Lei 8.884/1994); c¢) Termo de Compromisso de Desempenho ( art. 58, da Lei
8.884/1994); e, d) Acordo de Leniéncia (art. 35-B da Lei 8.884/1994).

oferecer-lhes alternativas; no segundo instituto, a condugdo das negociacdes por um mediador dar-se-&4 de modo
a reduzir as divergéncia identificadas e a ampliar as convergéncias, levantando os inconvenientes de prolongar-
se o conflito, de modo a que seja encontrada uma solucéo satisfatoria para as partes. (MOREIRA NETO, p.
2003, . 155).
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11 — PROCESSO ANTITRUSTE SANCIONADOR E CONSENSUALIDADE: O
ACORDO DE LENIENCIA

1. Processo administrativo na Lei 8.884/1994, controle de condutas e processo antitruste

sancionador

A lei 8.884/94 dispde sobre o processo administrativo que visa prevenir e reprimir as
chamadas infragcdes a ordem econémica. O Regimento Interno do CADE disciplina uma série
de procedimentos que sdo espécies do processo administrativo antitruste. Os procedimentos
descritos, de acordo com seu objeto, podem ser agrupados em dois grupos, quais sejam: (a)
aqueles para apuracdo de condutas e (b) aqueles para andlise de atos de concentracdo e por
fim (c) os procedimentos incidentais, que dotam a autoridade de meios para agir em situacoes
de urgéncia.

O controle de condutas no direito antitruste tem clara natureza repressiva e
sancionadora, desenrolando-se, portanto, no bojo do chamado processo antitruste
sancionador®. E pela possibilidade de imposic&o de sancdo, portanto, que se caracterizam 0s
processos administrativos sancionadores, vez que objetivam estes impor uma consequéncia
negativa atribuida pelo ordenamento juridico ao sujeito que ndo cumprir 0 comportamento por
ele previamente determinado. (PETIAN, 2011, p. 108).

A sancdo administrativa € uma sangdo juridica que se traduz numa consequéncia
negativa atribuida a inobservancia de um comportamento prescrito pela norma juridica, que
deve ser imposta pelos 6rgdos competentes e, se necessario, com a utilizacdo de meios
coercitivos, tal qual previsto no ordenamento juridico.

O conceito de san¢do administrativa apresenta trés elementos que a caracteriza dentre

as demais sancdes juridicas, quais sejam: a) trata-se de medida imposta pela Administracao

8 Os processos administrativos podem ser divididos em internos, que se desenrolam circunscritos a relagdes
travadas no interior da Administragdo; e externos, dos quais participam os administrados. Os externos dividem-
se, por sua vez, em ampliativos e restritivos. (MELLO, 2001, p. 445). Os ampliativos sdo aqueles que alargam a
esfera juridica do destinatario, causando-lhe um efeito favoravel, seja porque autorizam o exercicio de um novo
direito, seja porque ampliam direito ja existente, ou ainda, restringem ou extinguem limitacdes a direitos dos
destinatérios. Eles podem ser subdivididos em funcdo de varios critérios: quanto ao sujeito (de iniciativa do
préprio interessado ou de iniciativa da Administracdo); quanto a existéncia ou ndo do carater competitivo
(concorrenciais ou ndo concorrenciais). Os restritivos, por sua vez, sdo aqueles que diminuem a esfera juridica
do destinatério, causando-lhe gravame, seja porque impdem um novo dever ou restricdo, seja porque estendem
dever ja existente, ou, ainda, suprimem direito existente. Eles se subdividem em meramente ablativos e
sancionadores, sendo este Gltimo os que preordenam, como o prdprio termo deixa subentendido, uma sancao.
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Publica; b) trata-se de medida aflitiva, com carater negativo; c) trata-se de resposta a
comportamento ilicito®. (MELLO, 2011, p. 62-63).

Com isso, entende-se por processo administrativo sancionador antitruste o instrumento
por meio do qual os 6rgdos antitrustes investigam, processam e, quando necessario, punem a
pratica de atos potencialmente nocivos a economia, conforme forma previamente estabelecida
apta a tornar o processo previsivel, a fim de respeitar as garantias do administrado. Logo, ele
pode ser definido como sendo “o conjunto de procedimentos - estabelecidos pela Lei
Antitruste, bem como pela legislacdo direta e subsidiariamente aplicavel a matéria — a serem
seguidos fielmente pelas autoridades antitrustes nas atividades de repressdo, investigacao e
punicdo de condutas contrarias a ordem econdmica.” (GILBERTO, 2010, p.80).

A autoridade antitruste na conducdo dos processos administrativos sob sua
competéncia ha de aplicar as normas relativas a esses processos previstas na Lei 8.884/1994,
devendo, apenas de forma subsidiaria, utilizar-se das disposi¢Oes da Lei 9.784/99.

Aplicam-se ao processo antitruste sancionador todos 0s principios, constitucionais ou
ndo, implicitos e explicitos, do procedimento administrativo geral. Saliente-se, no entanto,
que é nestes, que pela semelhanca reconhecida com os tramites do processo judicial, se
acentua o carater contradit6rio®. Sendo, assim, na apuracdo no antitruste realizada em
contraditério, pré-requisito para sua legitimacdo, devera a autoridade antitruste ouvir todos os
envolvidos na fase investigatdria, inclusive os concorrentes (exceto as informacgdes
confidenciais que fazem parte da intimidade da empresa e por isso devem ser mantidos em
autos apartados).

O processo antitruste sancionador tal como € conhecido hoje tem origem nas

disposicdes da Lei 4.137/62%, posteriormente regulamentada pelo Decreto no. 92.323/86.%

8 Entende Celso Antonio Bandeira de Mello (2011, p. 67-68) que por serem as sancdes administrativas objeto
do direito administrativo justamente por serem impostas no exercicio da func¢do administrativa, o conceito
atribuido por Fabio Medina Osoério aquelas conduz a uma nogdo indesejavel das mesmas, vez que para ele,
sang¢do administrativa consiste em um “mal ou castigo com alcance geral e potencialmente pro futuro imposto
pela Administracdo Publica materialmente considerada pelo Judicidrio ou por corpora¢des de direito publico, a
um administrado, agente publico, individuo ou pessoa juridica, sujeitos ou ndo a especiais relacdes de sujeicdo
com o Estado, como consequéncia de uma conduta ilegal, tipificada, no &mbito da aplicagdo formal e material do
Direito Administrativo” (OSORIO, 2000, p. 80), podendo o juiz, portanto, impor tais san¢des ainda que no
desempenho de atividade jurisdicional, desde que habilitados pelo legislador.

82 «O processo administrativo sancionador, por sua esséncia restritiva, guarda certa semelhanga com o processo
judicial penal e por isso, empresta esse ramo da Dogmatica Juridica alguns principios que Ihe séo préprios e que
passam a delinear o regime juridico dessa espécie de processos restritivos de direito.” (PETIAN, 2011, p. 110)

% Lembra, todavia, Llcia Helena Salgado que os seus principais problemas, sdo os de conciliar uma série de
aspectos a) a tradi¢do do direito brasileiro de antecipar a norma ao fato vez que no inicio da década de 60 ainda
ndo se poderia pensar em um padrdo de concorréncia fundada no capitalismo consolidado no Brasil para ser
disciplinado; b) a presenca de um Estado historicamente intervencionista e estruturador do mercado; ¢) o modelo
norte-americano que inspirou todas as legislacbes da defesa da concorréncia no mundo era um espelho da
vontade da sociedade norte-americana de preservar as bases de sua democracia, fundadas, por sua vez, no
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A Lei 8.884/94 (Lei Antitruste ou Lei da Concorréncia), que regula o processo
antitruste na atualidade, prevé trés tipos de processos administrativos voltados a apuracéo de
condutas contrarias a livre concorréncia: as “averiguagdes preliminares” (arts. 30 e 31), os
“processos administrativos” propriamente ditos (arts. 32 a 51) e ainda um “procedimento”
administrativo, de competéncia exclusiva da SEAE, introduzido pela Lei no. 10.149/2000. %

O processo antitruste sancionador divide-se em trés fases: a) fase inicial (compostas
pelos atos que desencadeiam o inicio do procedimento); b) fase preparatéria ou instrutéria (na
qual s&o escolhidos os elementos de fato e de direito que permitem a tomada de deciséo); b)
fase decisdria (em que autoridade formaliza sua decisdo final).

2. Fases do processo antitruste sancionador

2.1 Fase inicial

A SDE promovera averiguagdes preliminares quando os indicios de infragdo da ordem
econémica ndo forem suficientes para instauracdo de processo administrativo — de oficio ou
tendo em vista a submissdo, por qualquer interessado, de representagdes escrita e
fundamentadas (art. 30), afastando-se a hipdtese de denuncias anbnimas e/ou
desfundamentadas. Esta fase consiste em se fazer apenas um levantamento dos fatos,
semelhante a “‘chamada sindicancia administrativa” (FONSECA, 2007, p. 294) 8 em que a

Administracdo apura a existéncia de irregularidades.

trinbmio liberdade individual, propriedade privada e igualdade de oportunidades. O que a fizeram néo produzir
efeitos na pratica (SALGADO, 1997, p. 177 apud GILBERTO, 2010, p. 91)

# O processo antitruste sancionador mencionado pela lei apresentava uma série de peculiaridades, tais como
sindicancia precedendo & instauragdo de averiguacOes preliminares e processos administrativos. Essa sindicancia
era instaurada e conduzida pela figura (hoje inexistente no processo antitruste sancionador) da Secretaria-
Executiva do CADE; deveria ser processada em sigilo e podendo envolver a notificacdo da empresa investigada
para prestar os esclarecimentos cabiveis. Encerrada a instrugdo e apds manifestacdo da Procuradoria-Geral do
CADE, a Secretaria Executiva emitiria parecer recomendando o arquivamento da sindicancia e, caso entendesse
necessario, realizava diligéncias adicionais, ao final das quais novamente solicitava a emissdo de parecer da
Procuradoria-Geral. A seguir, o caso era levado a julgamento do plenadrio do CADE para decisdo quanto a
instauracdo ou ndo de processo administrativo (GILBERTO, 2010, p. 89)

& A Portaria n. 4/06 do Ministério da Justica (no que é seguida pela minuta de portaria anexada a Consulta
Publica no. 16/09) prevé duas modalidades adicionais de processos administrativos relacionados a atuacéo
sancionadora do SBDC: os “processos administrativos para imposi¢cdo de sangdes processuais eventuais’e “os
procedimentos administrativos preparatorios”.

% André Marques Gilberto ressalta que parte consideravel da doutrina entende que as averiguagdes preliminares
correspondem basicamente a uma modalidade de sindicancia administrativa, na qual a Administracdo Puablica
somente apura se existem ou ndo irregularidades, ndo correspondendo, portanto, a uma forma de atuacdo
processualizada da Administragdo. Todavia, entende o autor consistirem as “investigagdes preliminares” também
em processos administrativos posto estarem presentes os elementos essenciais a caracteriza-lo. (GILBERTO,
2010, p. 97)
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Discute-se se existe a necessidade de, no tramite da averiguacdo preliminar, que o
sujeito investigado possa exercer o contraditério. Jodo Leopoldino da Fonseca (2007, p. 294)
entende que ¢ dispensavel nesta fase a apresentacdo de defesa por parte do investigado e nem
requer publicidade e que somente apOs a instauracdo do processo administrativo as
formalidades do devido processo legal e os principios do contraditorio e ampla defesa deverdo
ser observadas.

Todavia, André Marques Gilberto (2010, p. 118), embora reconhecendo ser tal
posicionamento o adotado pelas autoridades antitruste, entende que se as averiguacgoes
preliminares também constituem processos administrativos. Assim sendo, mesmo nesta fase
preparatéria de investigacdo, os 6rgdos antitruste estdo obrigados a respeitar o principio da
ampla defesa. A segunda orientacdo, é indubitavelmente a mais acertada sob pena de que,
entendendo-se em contrério, estar-se-ia de forma flagrante ofendendo o disposto no art. 5°,
LV da Constituicdo Federal.

Encerradas as investigagcbes preliminares e tomando a SDE ciéncia dos fatos
investigados, ocorrera a instauracdo do processo administrativo, no prazo de 8 (oito) dias e
por meio de despacho fundamentado do titular da SDE (art. 32). Instauracdo do processo
administrativo seria, portanto, a apresentacdo escrita dos fatos, bem como a indicacdo do
direito a ensejar a existéncia do processo, de modo que sejam suficientemente especificos
para delimitar o objeto da controvérsia e possibilitar a plenitude da defesa (FONSECA, 2007,
302).

Instaurado o processo administrativo, o representado devera ser notificado para
apresentar defesa no prazo de 15 (quinze) dias (art. 33). A notificacdo devera conter na integra
0 despacho que instaurou o processo antitruste sancionador (bem como da representacdo,
quando o processo tiver sido iniciado a partir de denuncia formulada por terceiro). A defesa é
0 momento em que o representado, apOs avaliar a acusacdo formulada, apresenta as
explicacdes cabiveis, sob pena de ser considerado revel, incorrendo em confissdo quanto as
questdes de fato, transcorrendo contra ele os demais prazos independentemente de notificacéo
(art. 34).

2.2 Fase instrutoria

Um dos papéis essenciais a ser desempenhado pela SDE no decorrer do processo

antitruste sancionador é presidir a instrucéo probatoria. Assim apos a apresentagdo da defesa,
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a SDE determinard a realizacdo de diligéncias e a produgdo de provas de seu interesse. (art.
35).

N&o existem limites as fontes de prova utilizaveis para formagdo do convencimento
dos Orgaos antitruste, com excec¢do das provas ilicitas. Nos termos do artigo 5°, LVI, da CF,
“sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”, nesse mesmo sentido, o
artigo 30 da lei n° 9.784/99 determina a impossibilidade de utilizagdo nos processos
administrativos em geral das provas colhidas por meios ilicitos.

Do ponto de vista da legislacdo, ndo resta davidas, portanto, quanto a
inadmissibilidade de utilizacdo de provas ilicitas no processo antitruste sancionador. Todavia,
tanto em termos praticos, no interior do SBDC, quanto em termos doutrinarios, o tema néo é
tratado de maneira uniforme, de modo que existem, de um lado, autores que negam qualquer
possibilidade de aproveitamento da prova ilicita, e de outro, autores que defendem a
relativizacdo desta vedagdo com base nos principios da proporcionalidade, razoabilidade e
finalidade, para fins de aferir se a utilizacdo da prova ilicita poderd levar o melhor
entendimento do interesse publico em questdo. (MOREIRA, 2010, p. 368) ¥

A prova documental é a mais comumente utilizada em sede de processo antitruste
sancionador e engloba todas as formas possiveis de documentos. André Marques Gilberto
destaca a “requisicdo de informagdo pelas autoridades” como modalidade de prova
documental, dizendo que a lei antitruste atribuiu poderes expressos ao CADE, SDE e SEAE
para exigirem a apresentacdo de documento e informacbes em geral; esta competéncia vem
prevista nos artigos 7°. , IX, 9°. , I, 14, Il e 35-A, 81° Essas informagfes podem ser
requeridas a quaisquer pessoas, fisicas ou juridicas, 6rgaos, autoridades e entidades publicas e
privadas. No caso de recusa, omissdo, enganosidade ou retardamento injustificado da
prestacdo de informacdo ou apresentacdo dos documentos a lei prevé a imposicéo de sancoes.
(GILBERTO, 2010, p. 186)

A prova testemunhal também é utilizada com frequéncia, sendo possivel a oitiva de no
méaximo 3 (trés) testemunhas.

O depoimento pessoal, ainda que ndo mencionado nem na Lei Antitruste e nem

tampouco na Lei 9.784/99 surge com frequéncia no processo antitruste sancionador, podendo

8 0O Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que sdo inaproveitaveis ndo s6 as provas obtidas
ilicitamente, bem como aquela oriundas das licitas conforme a doutrina norte-americana, doutrina dos “frutos da
arvore venenosa”, ou “fruits of the poisonous tree doctrine” (Cf. MOREIRA, 2010, p.369)
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ser determinado de oficio ou requerido pela parte, havendo a possibilidade de se recorrer ao
direito constitucional de permanecer em siléncio e n&o produzir prova contra si proprio.®

A prova pericial também ndo se encontra prevista em nenhum dos diplomas legais
mencionados anteriormente, mas também é admitida. Note-se, no entanto, que o art. 53 da
Portaria n. 04/06 previa regras procedimentais aplicaveis a pericia.

E habitual no processo antitruste sancionador a utilizagdo da “prova emprestada”,
evidéncias colhidas originalmente em outro processo de natureza civel, criminal ou mesmo
administrativa, mesmo diante da auséncia de dispositivos na Lei antitruste ou na Lei n
9.784/99 pertinente as provas emprestadas.

Tema importante para a instrucdo probatéria € a tensdo por vezes existente entre, de
um lado, a necessidade de atribuir confidencialidade as informacgdes comerciais acerca de um
determinado agente econdmico (tenham essas informagdes sido espontaneamente submetidas
pelo investigado, sejam elas fruto de buscas e apreensdes e medidas correlatas), e, de outro, o
respeito ao principio da publicidade.

Conforme Andre Marques Gilberto (2010, p. 221), a confidencialidade, em geral, tem
sido tema pouco analisado na jurisprudéncia do CADE e nos tribunais, restando poucas
manifestacbes sobre a questdo nada, obstante tratamento abrangente dado a questdo pela
Portaria 4/06 (art. 23, 26 e 28) do Ministério da Justica.

Concluida a instrucdo probatoria na SDE, prevé o artigo 39 da Lei antitruste que o
representado sera notificado para apresentar alegacdes finais no prazo de cinco dias. Vale
lembrar que o caput do artigo 37 da Lei Antitruste veda a apresentacdo de novos documentos
pelo representado apos o termino da instrucdo processual; entretanto, “em razao do principio
do formalismo mitigado, ndo se encontram Obices a juntada de novas evidéncias
desconhecidas para o representado, ou cuja utilizacdo lhe era anteriormente vedada, até o
momento de protocolizar suas alegagdes finais” (GILBERTO, 2010, p. 231).

Apos o termino do prazo para apresentacdo de alegacOes finais (tenham elas sido
submetidas ou ndo, a SDE emitira decisdo reconhecendo: a) a existéncia de elementos de
prova suficientes para caracterizar a existéncia de conduta anticoncorrencial investigada; ou
b) a auséncia dos mesmos, recomendando entdo o arquivamento do processo. Em ambas as

hipdteses, os autos serdo remetidos ao CADE para julgamento final.

8 “Essa garantia normalmente vem atrelada a pratica do processo penal, mas por uma questdo principiologica”
[...] também no processo antitruste sancionador pode o representado fazer uso do direito de ndo produzir provas
que possam incrimina-lo.”(GILBERTO, 2010, p. 182)
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2.2.1 A prova econbmica: meio de prova especifica do direito antitruste sancionador

E natural que nas decisdes dos 6rgdos antitruste haja a utilizagio da chamada “prova
econdomica” (GILBERTO, P. 187-191), sendo, portanto, usual a apresentacdo de pareceres
técnicos pelos representados e a realizacdo de andlises econdmicas pelas autoridades.

Primeiramente a autoridade deve delimitar o mercado relevante afetado pela
investigacdo, em seguida, verificar as participacbes de mercado detidas pelos agentes
investigados e, por fim, analisar as condigdes de concorréncia em cada um dos mercados
relevantes identificados (Anexo Il, Parte A, da Resolugdo no. 20/99).

Em termos procedimentais, ndo existem diferencas substanciais na producdo da prova
econdmica se comparada as demais espécies de provas documentais. Sendo assim, juntado
aos autos do processo um parecer econdmico, deve a autoridade, em atencdo ao principio do
contraditério, franquear aos demais representados 0 acesso aos termos de uma versao publica
do documento para que estes, querendo, oferecam manifestacao.

Conforme André Marques Gilberto (2010, p. 188), uma analise da jurisprudéncia do
CADE aponta que a esmagadora maioria das decisdes proferidas em processos sancionadores
inclui, em algum grau, a analise de questbes econbmicas tais como: a estrutura geral do
mercado relevante - pelo ponto de vista do produto ou geografico — envolvido na
investigacdo; se 0s representados possuiam poder de mercado; se as condi¢cdes do mercado
incentivariam ou dificultariam a realizacdo de praticas anticoncorrenciais pelos agentes

econdmicos; se as praticas investigadas produziram efeitos concretos, dentre outras.

2.2.2. Mecanismos recentes de obtencdo de provas pelas autoridades: inspecoes, buscas e

apreensoes e “Acordo de Leniéncia”

Conforme preleciona André Marques Gilberto (2010, p. 202), no Brasil a obtencdo de
provas® quanto & prética de violagdes a ordem econdmica n&o &, ou a0 menos era, tarefa
simples.

O CADE passou a ter acesso a evidéncias diretas quanto a realizacdo de praticas
puniveis apenas recentemente com a introducdo de métodos modernos investigacdo, que

foram instituidos no ordenamento juridico brasileiro a partir da Lei n 10.149/2000.

8 Conforme Andre Marques Gilberto, “ainda que ndo possam ser considerados exatamente instrumentos de
investigacdo, os convénios firmados pela SDE com diversas instituicbes no Brasil e no exterior vém sendo
fundamentais, ao logo dos anos, para aumentar ainda mais a abrangéncia da atuacdo das autoridades brasileiras
antitrustes”. (GILBERTO, 2010, p. 215)
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Dentre as varias mudangas realizadas no texto da lei antitruste, trés delas interessam de
forma mais particular a este estudo:
a) a introducdo do 8§2° ao artigo 35, instituindo a possibilidade de realizacdo de inspecoes,
anunciadas com antecedéncia de 24 horas, pela SDE em estabelecimentos empresariais. A
inspecdo de sede social, estabelecimento, escritério, filial ou sucursal de empresa investigada
pode ser utilizada no decorrer de quaisquer espécies de processos antitrustes sancionados, e
deve ser autorizada pelo titular da SDE por meio de despacho fundamentado; a empresa deve
ser notificada com ao menos 24 horas de antecedéncia, e a diligencia ndo podera ter inicio
antes das seis ou depois das 18 horas. Durante o procedimento, poderdo ser inspecionados
estoques, objetos, papeis de qualquer natureza, incluindo-se ai livros comerciais,
computadores e arquivos magnéticos, podendo autoridade extrair ou requisitar copias de
quaisquer documentos ou dados eletrénicos;
b) a introducdo do artigo 35-A, prevendo mecanismos para a SDE requerer realizacdo de
operacdes de busca e apreensdes. Conforme André Marques Gilberto (2010, p. 210), o
instituto de buscas e apreensdo tem sido utilizado com bastante frequéncia pelos 6rgaos
antitruste. Sua utilidade préatica para as autoridades consiste em coletar quaisquer tipos de
documentos diretamente, na sede e instalagdes das empresas, informagfes passiveis de
comprovar a existéncia de pratica contraria a livre concorréncia;
) a introducdo do artigo 35-B, que criou no Brasil a figura do “Acordo de Leniéncia”,

instituto a ser detalhado mais adiante.

2.3 Fase decisoOria

Conforme o artigo 48 da Lei n° 9.784/99, a Administracdo Publica tem o dever de
emitir decisdo explicita nos processos administrativos de sua competéncia.

No ambito da Lei Antitruste, tal dever é outorgado ao CADE por meio dos incisos Il e
I11 do artigo 7°, que deveriam, respectivamente, caber ao Plenario do CADE decidir sobre a
existéncia de infracdo a ordem econdmica, aplicar as respectivas penalidades, e decidir os
processos instaurados pela SDE.

Uma vez recebidos os autos do processo antitruste sancionador no CADE, deve
ocorrer sua distribuicdo mediante sorteio, pelo Presidente, para relatoria de algum dos seis
conselheiros (art. 42). E o relator, portanto, quem efetua a primeira analise do caso,

verificando as conclusbes alcancadas pela SDE, determinando a realizagdo de instrugéo
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probatoria complementar (se necessario) e atuando como interface do CADE com o
representado até a inclusdo do processo na pauta de julgamento do 6rgéo.

Distribuido o processo, os autos serdo enviados para exame e elaboragdo de
manifestacdo da Procuradoria Geral do 6rgéo, pelo prazo de 20 dias (art. 42).

Conforme os termos do artigo 45 da Lei Antitruste, os representados devem ser
intimidados com antecedéncia minima de cinco dias quanto a data designada para julgamento
do processo; na sessdo de julgamento, o Procurador Geral e o representado (ou seu advogado)
tém o direito a proferir sustentacdo oral antes da leitura do voto do conselheiro relator, com
direito a palavra por quinze minutos cada um. A sessdo de julgamento serd, em regra, publica;
apenas em situagdes excepcionais (se o “interesse publico exigir”’), poderd o Plenario do
CADE limitar o acesso as dependéncias do 6rgdo as partes e respectivos advogados (artigo
69). Apos a leitura do voto do conselheiro relator sera aberta a discussdo entre 0s
conselheiros, caso exista necessidade de esclarecimentos do proprio relator, dos representados
ou de seus advogados, podendo os demais conselheiros pedir vista dos autos.

Concluidos os debates, o Presidente do CADE devera tomar os votos do relator e dos
demais conselheiros que o seguirem na ordem decrescente de antiguidade; ao final da
votacdo, o Presidente proclamara o resultado (artigo 80), ndo podendo, a partir dai, ocorrer
mudancas nos votos proferidos pelos conselheiros (artigo 87).

Havendo apenas cinco membros aptos a votar, a maioria absoluta sera atingida pela
convergéncia de trés votos. Havendo, no Plenario, seis ou sete membros aptos a participar do
julgamento, a maioria absoluta demandara a convergéncia de quatro votos (artigo 81). O
Presidente do Cadé tera direito a proferir seu voto e, caso ocorra empate depois de tomados
todos os demais votos, emitira voto de qualidade.

Existe a possibilidade de realizacdo de instrucdo complementar (art. 43 e 44),
atribuindo-se ao conselheiro relator discricionariedade — se entender ndo existirem nos autos
elementos suficientes para formar sua conviccdo - para determinar diligéncias
complementares, solicitar novas informacdes dos envolvidos ou facultar a parte a producéao de
novas provas.

Por outro lado, a discricionariedade da qual é dotado o conselheiro relator nessa fase
encontra limitacGes; primeiramente, a decisdo indeferindo a producéo de prova requerida pela
parte deverd ser motivada; e, ainda, havera a exigéncia de respeito aos principios do
contraditério e ampla defesa.

Segundo Fabio Medina Osorio (2000, p. 406), a motivacdo assume particular

importéncia no direito administrativo sancionador, pois o ato da Administracdo tem o condéao
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de privar alguém de seus direitos e restringir liberdades; caso ndo sejam motivados, tais atos
configurardo arbitrariedade intolerdvel. Ademais, todas as questfes relacionadas ao objeto do
processo antitruste sancionador, passiveis de afetar a decisdo final pelo CADE, devem ser
objeto de tratamento claro na motivacao.

A forma tradicional de encerramento do processo antitruste sancionador pelo CADE é
por meio da emissdo de uma das cinco modalidades basicas de decisfes terminativas, que
podem determinar, podendo ou ndo analisar o mérito: a) o envio de autos a SDE para
complementacdo da instrucdo probatdria; b) o arquivamento do processo em razdo de vicios
processuais; ¢) o arquivamento do processo em virtude de auséncia de provas que autorizem a
condenacdo do(s) representado(s); d) o arquivamento do processo pelo reconhecimento da
licitude da pratica sob investigacao; e, e) a condenacdo do(s) representado(s) por infracdo a
dispositivos da Lei Antitruste.

Por fim, se considerar as provas existentes nos autos como suficientes a caracterizar a
existéncia de atos contrarios a Lei Antitruste, devera o CADE proferir deciséo determinando a
condenacdo do(s) representado(s). Nessa situacdo, conforme a redacdo do artigo 46 da Lei,
deve a decisdo conter:

a) a especificacdo dos fatos que representam a infracdo apuradas e a indicacdo das

providencias a serem tomadas pelos responsaveis para fazé-la cessar;

b) 0 prazo no qual tais providencias devam ocorrer;
C) a sancao;
d) o0 valor da multa diéria a incidir no caso de continuidade da infracao

Face ao principio da instrumentalidade do processo, infere-se que a forma ndo pode
ser considerada um fim em si mesma no processo antitruste sancionador.

Vera Monteiro (MONTEIRO p. 359 apud GILBERTO, 2010, p. 254), ao reconhecer a
existéncia de procedimentos e contrapd-los a eficiéncia norteadora das atividades da
Administracdo Publica, observa dois problemas, um no plano normativo e outro no plano da
propria Administracdo. Na seara normativa o desafio € encontrar um ponto ideal de
formalizacdo procedimental, pois, levada ao extremo, pode-se gerar perturbacdes e custos
desnecessarios a formacdo do processo decisorio; no aspecto administrativo, a possibilidade
de realizacdo mais ou menos eficiente do procedimento adentra a zona de discricionariedade e
assim, em muitas situacdes, a resolucdo eficiente de determinado conflito demanda
ponderacBes da Administracdo que ndo podem ser relacionadas de forma taxativa.

Para André Marques Gilberto (2010, p. 257), a busca pela eficiéncia ou a observancia

do principio do menor rigor das formas processuais nao pode deixar de lado a necessidade de
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respeito aos principios que funcionam como garantias basicas para os representados no
processo antitruste sancionador. Assim, para 0 autor, no que tange as evidéncias diretas e
indiretas, ndo se pode conceber que o processo administrativo tente alcancar verdades
absolutas; para decidir o processo, deve o julgador trabalhar com probabilidades coerentes
com o que existe nos autos do processo. Logo, € comum a emissdo de decisbes condenatorias
do CADE fundamentadas em provas indiretas.

Conforme Ruy Santa Cruz, a gama de provas diretas e indiretas mencionadas nos
julgamentos de processos antitruste sancionadores é variada, tendo sido utilizadas como
fundamentos para decises no CADE quase todas as espécies de prova previstas em direito;
para 0 autor, a maior parte das provas utilizadas nos julgamentos do CADE, entretanto, €
mesmo oriunda da andlise de indicios que, estudados sob o prisma da teoria econdmica,
“fazem concluir pela existéncia de uma conduta restritiva da concorréncia” (SANTA CRUZ
2003, p. 417 apud GILBERTO, 2010, p. 264).

Todavia, entende André Marques Gilberto ( 2010, p. 264) que,

as autoridades antitruste, mesmo detentoras de provas materiais apontando
para a existéncia de discussbes ou encontros entre representantes de
empresas concorrentes, devem ser capazes de demonstrar, para embasar uma
decisdo condenatéria, gue 0s contatos em questdo tiveram objetivos
anticoncorrenciais. Assim, se a importancia do indicio no processo antitruste
sancionador ndo pode ser desprezada, os indicios, na condicdo de provas
indiretas, devem guardar plena harmonia com o restante do conjunto
probatério para serem levados em conta em uma decisdo condenatoria.

Isso ndo significa dizer que esteja 0 CADE, para punir uma conduta anticoncorrencial,
obrigado a demonstrar os efeitos anticocorrenciais gerados pela pratica. Basta, portanto, para
fins de punicéo, ser o CADE capaz de produzir prova inequivoca quanto a potencialidade de a
conduta investigada haver gerado efeitos nocivos a livre concorréncia.

Verifica-se, portanto, a inaplicabilidade do principio da culpabilidade. Todavia, isto
ndo implica em que o comportamento dos representados deva ser analisado de forma néo
individual.*® Isto porque a Constituicdo Federal assegura, por meio do artigo 5°, XLVI, a
exigéncia da ‘justa medida’ quanto ao ato sancionador a ser aplicado pela administragio;
ademais, a necessidade de proporcionalidade da san¢do com base na infracdo praticada tem
sua existéncia amparada no direito brasileiro por conta dos principios da isonomia e dos
direitos fundamentas a liberdade e propriedade. (OLIVEIRA, 2006. p.495-496)

% N&o sdo poucos 0s autores para 0s quais a redacdo art. 20 da Lei Antitruste, por afastar a aplicacdo do

principio da culpabilidade do direito administrativo sancionador, é inconstitucional (Cf. MELLO, 2007, p.189;
OSORIO, 2000, p. 314-315).
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Finalizando, coloca-se a questdo da interposicdo de recurso. Cumpre observar que o
direito de interpor recurso administrativo representa um dos desdobramentos da ampla defesa,
e por ter respaldo constitucional (artigo 5°,XXXIV, a) ndo depende da existéncia explicita em
lei.

Nada obstante a Lei Antitruste prever explicitamente o ndo cabimento de recurso
hierarquico das decises proferidas pela SDE (art. 41) e, mais adiante, determinar que as
decisdes do CADE ndo sdo mais passiveis de revisdo no ambito do Poder Executivo (art. 50),
entende André Marques Gilberto que ainda sim é possivel a interposicéo de recurso™.

Observa-se no entanto, que a decisdo final da SDE néo é ato passivel de recurso, por
nao ter carater decisorio; na sua visdo, trata-se de ato resultando do exercicio de competéncia
privativa do titular da SDE. Por outro lado, vedar a possibilidade de apresentacdo de recursos
administrativos em face de outras decisdes proferidas pela SDE no decorrer do processo
administrativo ndo representa interpretacdo mais correta a ser realizada em relacdo a regra
prevista no artigo 41 da Lei Antitruste.

Negar ao investigado submeter recurso administrativo acerca de temas que néo sdo de
revisdo obrigatoria pelo CADE resulta, assim, em cerceamento a ampla defesa e € medida de

contornos inconstitucionais.
3. Processo sancionador antitruste e o combate aos cartéis: o Acordo de Leniéncia

A palavra “truste”, de origem anglo-saxonica (trust), remonta ao periodo historico
vivido pelos Estados Unidos na segunda metade do seculo XIX em que o pais se transformou
num economia onde a concentracao de capitais figurava cada vez mais necessaria.

Em um momento de desenvolvimento econémico, possibilitado pela expansdo das
estradas de ferro, o pais norte-americano testemunhou o inicio de uma competicdo predatéria
entre as sociedades empresarias responsaveis pela construcdo destas estradas. A disputa pelos
clientes ocasionou na concessdo de descontos que se tornaram constantes, provocando seria
diminuicdo dos seus lucros. Assim, para resolver o problema, essas sociedades empresarias
celebraram acordos para tentar neutralizar a concorréncia. Com sucesso, este modelo de
comportamento foi seguido em varios setores da economia norte-americana, a qual se quedou

cada vez mais concentrada. Contudo, sem o respaldo legal, estes acordos eram

1 Neste mesmo sentido: MOREIRA, 2010, p.335; MEDAUAR, 1992, p. 124)
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constantemente desrespeitados pelos agentes econdmicos vinculados. (FORGIONI, 2010, p.
74)

Diante desta instabilidade e incerteza da vinculacdo dos agentes econdmicos a
entidade empresarial concentrada, 0s agentes econdmicos norte-americanos passaram a
utilizar outro instrumento de atuacdo no mercado, o trust (do inglés confiar). Através deste
tradicional instituto do direito anglo-saxdo, os acionistas de uma determinada sociedade
empresaria confiavam a uma terceira pessoa, em geral, uma pessoa juridica (o trustee), para
tratar de assuntos relativos as acdes de sua propriedade, sem que esta adquirisse poderes para
interferir na gestao da sociedade.

Nestas condicfes, 0s grupos de trustee poderiam controlar as politicas comerciais
adotadas pelas sociedades empresarias que representavam com intencdo de diminuir ou
neutralizar a concorréncia, visando, inclusive, o dominio do poder econbémico em
determinado setor. (NUSDEO, 2010, p. 280).

Todavia, lembra Fabio Nusdeo (2010, p. 280) que se tem “genericamente utilizado a
expressao “truste” para designa qualquer forma de unido de empresas e de concentracao
econodmica”, inclusive as que possam vir a configurar abuso de poder econdmico.

Assim sendo a expressdo truste tem sido usada, extensivamente, relacionando-se a
todos os atos que resultem ou pretendam resultar na limitagcdo ou eliminag¢do da concorréncia.

No Brasil, o truste passou a designar a empresa que tenha as seguintes caracteristicas:
que desfrute de grande poder politico e econdmico; seja dotada de poder de manipular 0s
precos e 0 mercado consumidor; seja dotada de poder de eliminar ou abater a concorréncia;
que assuma o monopdlio ou estabeleca cartéis com outros trustes; que exerca as diversas
formas de abuso do poder econdmico. Assim, considera-se truste a empresa que assume
posicao de tal proeminéncia, que seu poder altera o ritmo da producéo nacional e a flutuacéo
de preco no mercado. Logo, a empresa-truste podera ser monopolista ou fazer parte de cartel
alterando a politica econémica do pais.

Uma das formas de domina¢do do mercado, com a eliminacédo parcial da concorréncia
é o cartel.

Consiste no acordo entre empresas que passam a adotar decisdes ou politicas
comuns quanto a todos ou a um determinado aspecto de suas atividades. Por
se tratar de um acordo, as empresas nele envolvidas ndo perdem sua
autonomia ou a sua individualidade. Elas apenas se submetem aos termos do
acordo no seu particular &mbito de aplicagdo. (NUSDEO, 2010, p. 279)
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Constitui “acordo celebrado entre concorrentes de determinado produto ou servigo,
buscando o aumento dos lucros, mediante a adigdo de condutas uniformes, principalmente em
matéria de pregos” (SANTOS, 2008, p. 145 apud CORDOVA; LOPES, 2008, p. 64-65)

E, portanto, o ajuste entre algumas empresas do universo de determinado segmento do
mercado, retalhando-o entre elas e deixando as migalhas para as empresas concorrentes. E o
que acontece com Varios ramos da atividade empresarial brasileira, como o de cervejas, de
cimento, de leite e laticinios, de cimento-amianto e outros.

Os danos ocasionados pelos cartéis sdo incalculaveis, pois, suprimem a concorréncia
entre agentes econdmicos atuantes dentro de um mesmo mercado relevante. (CORDOVA,;
LOPES, 2008, p. 65). As funcbes do cartel sdo muitas, incluindo ente elas regulacdo da
producdo, o controle do mercado, a fixacdo de precos e a manipulacdo da concorréncia. A
consequéncia natural do cartel é a oscilacdo de precos; se a concorréncia minoritaria comeca a
ampliar sua participacdo no mercado, a minoria de empresas constitutivas do cartel diminuem
artificialmente os precos, levando empresas menores a ruina; quando essa minoria tiver se
assenhoreado seguramente do mercado, aumenta o preco de seu produto, ndo deixando
alternativa aos competidores. O cartel pode ser constituido também de paises ou empresas
com apoio de paises.

A prética de cartel constitui crime contra a ordem econémica, assim estabelecido pela
Lei 8.137/1990. O cartel é considerado a pratica mais lesiva contra a livre concorréncia, e 0
maior prejudicado é o consumidor, que arca com o custo disso pagando mais caro por um
produto, geralmente, essencial e que a oferta é restringida pelos proprios integrantes do cartel.

Entretanto, um dos maiores entraves que se opde a punicdo dos cartéis é
justamente a identificacdo e prova da referida conduta. O cartel sempre é
realizado ‘4s escuras’ pelas empresas participantes, através de reunides
secretas sem a realizacdo de atas, e-mails anénimos e criptografados,
ligagdes de telefones publicos, entre outros meios utilizados para impedir a
descoberta e caracterizagdo da prética concertada. (CORDOVA; LOPES,
2008, p. 66)

Neste sentido,

as autoridades vém adotando estratégias com o intuito de tornar mais
eficazes a identificacdo e prova, perseguicdo e aplicacdo das penalidades
cabiveis aos cartéis. Os programas desenvolvidos tém sido no sentido de
encorajar os participantes do acordo — cartel — a ‘quebrarem o sigilo’
revelando o seu segredo, confessando e delatandoseus co-conspiradores.
(CORDOVA; LOPES, 2008, p. 67)

Assim, desde 2000, o Brasil tenta desestimular a pratica de cartel através da do

Programa de Leniéncia, que incita ao participante de cartel denunciar a existéncia da infrag&o.
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Neste sentido a legislagdo antitruste previu no bojo dos processos administrativos

tendentes a investigar a formacdo dos chamados cartéis — processos administrativos

sancionadores - o chamado “Acordo de Leniéncia”.

4. O Acordo de Leniéncia na Lei 8.884/1994: conceito, objetivos e efeitos

O Acordo de Leniéncia foi introduzido no ordenamento juridico patrio posteriormente

a edicdo da Lei n° 8.884/94 pela Lei 10.149/2000 que inseriu no texto legal daquela o art. 35-

B:

Art. 35-B. A Unido, por intermédio da SDE, podera celebrar acordo de
leniéncia, com a extingdo da acdo punitiva da administracdo publica ou a
reducdo de um a dois tercos da penalidade aplicavel, nos termos deste artigo,
com pessoas fisicas e juridicas que forem autoras de infragdo a ordem
econdmica, desde que colaborem efetivamente com as investigagbes e o
processo administrativo e que dessa colaboracao resulte:

I - a identificacdo dos demais co-autores da infracdo; e

Il - a obtencdo de informagdes e documentos que comprovem a infracdo
noticiada ou sob investigacao.

§ 1° O disposto neste artigo ndo se aplica as empresas ou pessoas fisicas que
tenham estado a frente da conduta tida como infracionaria.

§ 2° O acordo de que trata o caput deste artigo somente podera ser celebrado
se preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos:

I - a empresa ou pessoa fisica seja a primeira a se qualificar com respeito a
infracdo noticiada ou sob investigacao;

Il - a empresa ou pessoa fisica cesse completamente seu envolvimento na
infracdo noticiada ou sob investigacdo a partir da data de propositura do
acordo;

Il - a SDE ndo disponha de provas suficientes para assegurar a condenacéo
da empresa ou pessoa fisica quando da propositura do acordo; e

IV - a empresa ou pessoa fisica confesse sua participacao no ilicito e coopere
plena e permanentemente com as investigacfes e 0 processo administrativo,
comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos
processuais, até seu encerramento.

§ 3° O acordo de leniéncia firmado com a Unido, por intermédio da SDE,
estipulard as condicBes necessarias para assegurar a efetividade da
colaboragdo e o resultado util do processo.

§ 4° A celebracdo de acordo de leniéncia ndo se sujeita a aprovagdo do
CADE, competindo-lhe, no entanto, quando do julgamento do processo
administrativo, verificado o cumprimento do acordo:

| - decretar a extin¢do da ac¢éo punitiva da administragéo publica em favor do
infrator, nas hip6teses em que a proposta de acordo tiver sido apresentada a
SDE sem que essa tivesse conhecimento prévio da infragdo noticiada; ou

Il - nas demais hipoteses, reduzir de um a dois tergos as penas aplicaveis,
observado o disposto no art. 27 desta Lei, devendo ainda considerar na
gradacdo da pena a efetividade da colaboracéo prestada e a boa-fé do infrator
no cumprimento do acordo de leniéncia.

§ 5° Na hipétese do inciso Il do paragrafo anterior, a pena sobre a qual
incidird o fator redutor ndo serd superior a menor das penas aplicadas aos
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demais co-autores da infracdo, relativamente aos percentuais fixados para a
aplicacdo das multas de que trata o art. 23 desta Lei.

8§ 6° Serdo estendidos os efeitos do acordo de leniéncia aos dirigentes e
administradores da empresa habilitada, envolvidos na infragdo, desde que
firmem o respectivo instrumento em conjunto com a empresa, respeitadas as
condigdes impostas nos incisos Il a IV do § 2° deste artigo.

§ 7° A empresa ou pessoa fisica que ndo obtiver, no curso de investigacéo ou
processo administrativo, habilitacdo para a celebracdo do acordo de que trata
este artigo, poderd celebrar com a SDE, até a remessa do processo para
julgamento, acordo de leniéncia relacionado a uma outra infracdo, da qual
ndo tenha qualquer conhecimento prévio a Secretaria.

§ 8° Na hipotese do paragrafo anterior, o infrator se beneficiara da reducéo
de um terco da pena que lhe for aplicavel naquele processo, sem prejuizo da
obtencdo dos beneficios de que trata o inciso | do § 4° deste artigo em
relacdo a nova infracdo denunciada.

§ 9° Considera-se sigilosa a proposta de acordo de que trata este artigo, salvo
no interesse das investigacOes e do processo administrativo.

§ 10. N&do importarda em confissdo quanto a matéria de fato, nem
reconhecimento de ilicitude da conduta analisada, a proposta de acordo de
leniéncia rejeitada pelo Secretario da SDE, da qual ndo se fara qualquer
divulgacéo.

§ 11. A aplicacédo do disposto neste artigo observara a regulamentacao a ser
editada pelo Ministro de Estado da Justiga.

O Acordo de Leniéncia, de origem norte-americana®, tem se mostrado ferramenta
indispensavel para coibir praticas anticoncorrenciais em diversos paises no mundo, como por
exemplo, nos EUA, nos paises da Unido Européia, Alemanha, Japdo, Australia, Canada,

dentre outros, inclusive no Brasil®

. O CADE ja sustentou em varios momentos que o Acordo
de Leniéncia € o instrumento de investigacdo mais efetivo para tal feito.

Acordos de leniéncia sdo aqueles “firmados entre um integrante-delator do cartel e a
autoridade antitruste com vistas a reduzir ou afastar as san¢des que seriam aplicadas ao
primeiro em troca de cooperagdo nas investigagdes” (OLIVEIRA e RODAS, 2004, p. 45 apud
GILBERTO, 2010, p.202). E, portanto, um pacto de cooperacdo firmado entre o infrator e as
autoridades competentes a fim de punir os demais participantes; em troca dessa cooperagéo, o
denunciante recebe imunidades administrativas e penais, podendo ser parciais ou integrais, a

depender do nivel de comprometimento do delator.

%2 Embora sendo instrumento de inspiracéo no Plea Bargain norte-americano, dele se difere, porque ndo impde a
supressdo do devido processo legal. A plea bargain constitui uma transacdo que abrevia o0 processo, tornando
desnecessaria a colheita da prova, suprimindo a fase de debates entre as partes. O agente do fato ilicito admite
sua culpabilidade, em troca de beneficios legais. O instituto garante a elucidacdo de crimes, 0 que assegura
rapida punicao aos seus autores, além de diminuir o volume de trabalho no Judiciario.

O programa de Leniéncia - desenvolvido pela Secretaria de Direito Econdmico em fevereiro de 2008 -
estabelece precisamente os principais termos e condigdes do acordo de leniéncia. (Disponivel em:
<http://www.mj.gov.br/data/Pages/MJ9F537202I TEMIDAOC5C3163D834AB588C7651A10B74C32PTBRIE.ht
m>. Acesso em 19 de janeiro de 2012).
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O objetivo do Acordo de Leniéncia, contudo, é a repressdo aos cartéis, pois permite
que infracBes desse tipo sejam rapidamente identificadas e comprovadas de forma célere e a
baixos custos, 0 que, de certa forma, conduz a um desfecho mais eficiente do processo, sem
muito 6nus para a Administragdo Pdblica.

Quando os cartéis estiverem sujeitos a sang¢fes criminais, a leniéncia normalmente
adquirira a forma de concessdo de imunidade do processo criminal, mas independente disso, a
leniéncia adquirird também a forma de reducdo de multas no ambito do processo
administrativo em tramite perante o 6rgao de defesa da concorréncia.

O acordo deve ser celebrado com a SDE, 6rgdo integrante do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, responsavel pela instrucdo de processos que investigam infracdes
contra a ordem econdmica.

A referida lei prevé que o Acordo de Leniéncia podera afastar ou reduzir a penalidade
pecuniaria de um a dois tergos, seja para pessoas juridicas ou para pessoas fisicas, desde que
estas colaborem, efetivamente, com as investigacfes e que dessa colaboragéo resulte tanto a
identificacdo dos demais agentes participantes da infracdo quanto a obtencdo de informacdes
e/ou documentos que comprovem a conduta ilicita sob investigacdo. Estdo impedidas de
celebrar 0 acordo as pessoas que forem lideres da conduta investigada.

O acordo somente podera ser celebrado no Brasil com a empresa ou pessoa fisica que
primeiro se apresentar a SDE com tal pretensdo, e admitir a sua participacdo na pratica
cartelizada. Se uma empresa habilita-se para leniéncia, todos os seus funcionarios que
admitirem seu envolvimento na conduta poderdo também receber o beneficio da leniéncia,
desde que assinem o acordo juntamente com a empresa e colaborem com as investigagdes.
Por outro lado, caso a empresa ndo queira se submeter ao Acordo de Leniéncia, seu
funcionario pode fazé-lo, caso em que a protecéo nao se estendera a empresa.

A lei exige que o proponente cesse seu envolvimento na pratica denunciada, e
concorde em cooperar plenamente com a investigacdo. Tal cooperacdo deve resultar na
identificacdo dos outros membros do cartel e na obtencdo de provas que demonstrem a pratica
denunciada. Ndo se admite, outrossim, que a pessoa que esteja frente a pratica denunciada
celebre o acordo em questao.

Em relacdo a autoridade investigadora, a SDE, determinou a lei que ndo se admitisse o
acordo quando ja houvesse provas suficientes para assegurar a condenacdao do proponente, 0
gue demonstra um sério compromisso do novo instituto com as investigacées. O acordo nédo
se sujeita a homologagdo pelo plenario do CADE, mas cabe ao Conselho, quando do

julgamento dos demais envolvidos, verificar o cumprimento do acordo, podendo adotar
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algumas medidas de acordo com a avalia¢do do caso, nos moldes do disposto no art. 35-B, §
4° da Lei 8.884/94.

O Acordo de Leniéncia, portanto, concede imunidade administrativa parcial ou total
para as empresas e pessoas fisicas a depender do conhecimento prévio, pela SDE, da conduta
ilegal investigada. Ou seja, se a SDE ndo possuia conhecimento sobre a existéncia do cartel, o
beneficiario podera ter direito & imunidade total®; caso contrério, ou seja, se a SDE possuia
conhecimento prévio sobre a existéncia do cartel, a penalidade aplicavel pode ser reduzida de
um a dois ter¢os, dependendo da efetividade da cooperacdo e boa-fé do beneficiario quando
do cumprimento do acordo.

O art. 35-C da Lei 8.884/1194 dispde que a celebracdo do Acordo de Leniéncia
determina a suspensdo do curso do prazo prescricional e impede o oferecimento de denincia
criminal contra as pessoas fisicas signatarias do acordo. Se o CADE, ao julgar o caso,
verificar que o Acordo de Leniéncia foi cumprido, a punibilidade dos crimes previstos na Lei
dos Crimes contra a Ordem Econdmica se extingue automaticamente.

E justamente aqui que estd o “ponto polémico deste acordo” (MELLO et al, 2008, p.
589), pois, no Brasil, a formacao de carteis € classificada ndao sé como ilicito administrativo,
como também penal, sujeita a acdo penal pablica incondicionada. Esta prevista no art. 4° da
Lei 8.137/90, sendo sancionada com pena de recluséo de dois a cinco anos ou multa.

Nesse contexto, a conduta em enfoque, ao ser tipificada como ilicito penal, enseja uma
grande controvérsia entre Ministério Publico e o CADE. E que, embora haja menc&o expressa
no art. 35-C sobre a extingdo da punibilidade, a suspensdo do curso do prazo prescricional e o
impedimento do oferecimento da denuncia, os crimes contra a ordem econémica sao de acao
publica incondicionada, cabendo apenas ao Ministério Pablico, como titular da acdo penal,
dispor ou restringir a sua aplicacdo, nos casos previstos em lei.

Além disso, fica nas maos da SDE e do CADE o “julgamento” do ilicito penal, o que,
supostamente, se coloca em choque com o disposto na Constituicdo de 1988, em seu art. 5°,
LII (*“ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente), uma
vez que eles ndo integram o Poder Judiciario.

Uma solucdo encontrada pela SDE poderia ser a inclusdo como signatarios dos
acordos de leniéncia, Procuradores da Republica e Promotores Estaduais, que se tenham

comprometido a ndo proceder a dentncia criminal relativa a conduta sob investigacao.

% Os acordos de leniéncia, cujo sucesso esta na oferta de imunidade total concedida ao primeiro a contatar as
autoridades tem sido implantados por um grande nimero de 6rgdo e defesa da concorréncia o redor do mundo.
Para André Marques Gilberto, a “oferta de imunidade total concedida ao primeiro a contatar as autoridades ¢ a
base para o sucesso da leniéncia.” (GILBERTO, 2010, p. 204).
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Essa inclusdo teria fundamental importancia como forma de resguardar a empresa de
futuros processos no campo penal (RODAS, 2007, p. 29 apud MELLO; et al, 2008, p. 589),
pois iria de encontro ao objetivo almejado pelo Estado, qual seja, intervir para coibir o abuso
do poder econémico.

Independente disto ndo ha fundamento plausivel para se considerar tal previsdo como
inconstitucional, pois, apesar do previsto no art. 35-B, 8§ 4°, |, se extinta a punibilidade, ndo ha
que se falar em “julgamento” pela SDE e pelo CADE, ndo havendo, todavia, impedimento ao
Ministério Pablico em proceder com a dentincia caso entenda pertinente.

Percebe-se que as razdes que fundamentam a tese da inconstitucionalidade sdo
bastante frageis e ndo convencem. Ficar atrelado a concepcdo de que cabe apenas ao
Ministério Pablico dispor ou restringir a acdo penal, e que apenas o Judiciario pode julgar tais
acoes, restringe a atuacao estatal, além de tornar mais demorada, e até ineficaz, a represséo as
praticas anticoncorrenciais, devido a morosidade que hodiernamente caracteriza esse Poder.

Deve-se “atentar que as benesses asseguradas na seara criminal, perfazem meras
consequéncias naturais do acordo firmado, ou constituem atrativos a delacdo por parte de
qualquer integrante de um quartel, e, por conseguinte, a coletividade serd a grande
beneficiaria desse procedimento, o que indubitavelmente ensejard a consecucdo de um
interesse maior: o interesse publico”.(MELLO; et al, 2008, p. 590)

Cumpre mencionar a chamada leniéncia plus para designar a concessao de beneficios a
eventual candidato que ndo se qualificou para a celebracdo de um Acordo de Leniéncia em
relacdo a determinada conduta sob investigacdo, pelo motivo de ser o segundo a se candidatar
ou por ter estado a frente da infracdo. O gozo de tais beneficios esta condicionado ao
fornecimento de informacdes relevantes acerca de outro cartel, e ao cumprimento dos demais
requisitos do Programa de Leniéncia.

Segundo o Programa de leniéncia, as propostas ndo convertidas em acordo ndo
importardo em reconhecimento de confissdo da matéria de fato, nem de ilicitude da conduta,
devendo a SDE devolver todos os documentos ao proponente, sem reter nenhuma copia.

A leniéncia plus faz com que seu beneficiario receba “todos os beneficios da leniéncia
em relacdo a segunda infracdo e reducdo de um terco da pena que lhe seria aplicavel com
relacdo a primeira infracdo. Para fazer jus aos referidos beneficios, o interessado tem que
denunciar o segundo cartel antes que o primeiro caso seja enviado pela SDE ao CADE para
julgamento final”. (MELLO); et al, 2008, p. 590)

A proposta de Acordo de Leniéncia pode ser submetida a SDE na forma escrita ou

oral, e é considerada sigilosa pela lei, salvo no interesse das investigacdes e do processo
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administrativo. Apresentada a proposta, o acordo devera ser assinado ou rejeitado em prazo
ndo superior a seis meses contados a partir da apresentacdo da proposta, podendo ser
prorrogado por igual periodo, a critério do Secretério de Direito Econémico.

A proposta de acordo rejeitada pela SDE ndo importard em confissdo quanto a préatica
de cartel, nem reconhecimento de ilicitude da conduta investigada, que restara sigilosa.
Somente o Secretario de Direito Econdmico e seu Chefe de Gabinete participam da fase de
negociacéo e, caso a celebracdo do acordo néo seja efetuada, por desisténcia do proponente ou
rejeicdo da Secretaria, todos os documentos sd@o devolvidos para o proponente, nédo
permanecendo qualquer cdpia na SDE.

Um eventual interessado que ndo se qualificar para a celebragdo do Acordo de
Leniéncia em relacdo a determinada conduta sob investigacdo — seja porque foi o segundo a se
apresentar, seja por ter ndo ter preenchido quaisquer dos requisitos dispostos em lei — mas que
fornecer informacdes relevantes acerca de alguma outra infracdo, de que a SDE ndo tenha
qualquer conhecimento prévio, poderd postular a celebracdo com a SDE, até o envio do
processo para julgamento pelo CADE, de Acordo de Leniéncia.

Nesse caso, o infrator recebera todos os beneficios da leniéncia com relacdo a segunda
infracdo e reducdo de um terco da pena que lhe seria aplicavel com relacdo a primeira

infracdo.

4.1 Acordo de Leniéncia e a Lei 12.529/2011

No que tange ao Programa de Leniéncia, a Lei 12.529/2011, dedicou-lhe um capitulo
proprio, estabelecendo-o nos seguintes termos:

Art. 86. O Cade, por intermédio da Superintendéncia-Geral, podera celebrar
acordo de leniéncia, com a extincdo da acdo punitiva da administragdo
publica ou a redugdo de 1 (um) a 2/3 (dois tergcos) da penalidade aplicavel,
nos termos deste artigo, com pessoas fisicas e juridicas que forem autoras de
infracdo & ordem econdmica, desde que colaborem efetivamente com as
investigacOes e o processo administrativo e que dessa colaboracéo resulte:

I - aidentificacdo dos demais envolvidos na infracéo; e

Il - a obtencdo de informacbes e documentos que comprovem a infragdo
noticiada ou sob investigacao.

§ 1° O acordo de que trata o caput deste artigo somente podera ser celebrado
se preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos:

| - a empresa seja a primeira a se qualificar com respeito a infracdo noticiada
ou sob investigac&o;

Il - a empresa cesse completamente seu envolvimento na infragdo noticiada
ou sob investigacdo a partir da data de propositura do acordo;
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Il - a Superintendéncia-Geral ndo disponha de provas suficientes para
assegurar a condenacdo da empresa ou pessoa fisica por ocasido da
propositura do acordo; e

IV - a empresa confesse sua participacdo no ilicito e coopere plena e
permanentemente com as investigaces e 0 processo administrativo,
comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos
processuais, até seu encerramento.

§ 2° Com relacdo as pessoas fisicas, elas poderdo celebrar acordos de
leniéncia desde que cumpridos os requisitos 11, 111 e IV do § 1° deste artigo.

§ 3° O acordo de leniéncia firmado com o Cade, por intermédio da
Superintendéncia-Geral, estipulara as condigdes necessarias para assegurar a
efetividade da colaboracéo e o resultado util do processo.

§ 4° Compete ao Tribunal, por ocasido do julgamento do processo
administrativo, verificado o cumprimento do acordo:

| - decretar a extin¢do da acéo punitiva da administracéo publica em favor do
infrator, nas hip6teses em que a proposta de acordo tiver sido apresentada a
Superintendéncia-Geral sem que essa tivesse conhecimento prévio da
infracdo noticiada; ou

Il - nas demais hipdteses, reduzir de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) as penas
aplicaveis, observado o disposto no art. 45 desta Lei, devendo ainda
considerar na gradacdo da pena a efetividade da colaboracdo prestada e a
boa-fé do infrator no cumprimento do acordo de leniéncia.

§ 5° Na hipotese do inciso Il do § 4° deste artigo, a pena sobre a qual incidira
o fator redutor ndo serd superior a menor das penas aplicadas aos demais
coautores da infracdo, relativamente aos percentuais fixados para a aplicacao
das multas de que trata o inciso | do art. 37 desta Lei.

§ 6° Serdo estendidos as empresas do mesmo grupo, de fato ou de direito, e
aos seus dirigentes, administradores e empregados envolvidos na infracao os
efeitos do acordo de leniéncia, desde que o firmem em conjunto, respeitadas
as condi¢Bes impostas.

§ 7° A empresa ou pessoa fisica que ndo obtiver, no curso de inquérito ou
processo administrativo, habilitacdo para a celebracdo do acordo de que trata
este artigo, podera celebrar com a Superintendéncia-Geral, até a remessa do
processo para julgamento, acordo de leniéncia relacionado a uma outra
infracdo, da qual o Cade ndo tenha qualquer conhecimento prévio.

§ 8° Na hipotese do § 7° deste artigo, o infrator se beneficiara da reducdo de
1/3 (um terco) da pena que lhe for aplicavel naquele processo, sem prejuizo
da obtencéo dos beneficios de que trata o inciso | do § 4° deste artigo em
relacdo a nova infracdo denunciada.

§ 9° Considera-se sigilosa a proposta de acordo de que trata este artigo, salvo
no interesse das investigagdes e do processo administrativo.

8§ 10. N&o importard em confissdo quanto a matéria de fato, nem
reconhecimento de ilicitude da conduta analisada, a proposta de acordo de
leniéncia rejeitada, da qual ndo se fara qualquer divulgagao.

§ 11. A aplicacdo do disposto neste artigo observara as normas a serem
editadas pelo Tribunal.

8 12. Em caso de descumprimento do acordo de leniéncia, o beneficiario
ficard impedido de celebrar novo acordo de leniéncia pelo prazo de 3 (trés)
anos, contado da data de seu julgamento.

Art. 87. Nos crimes contra a ordem econdmica, tipificados na Lei n® 8.137,
de 27 de dezembro de 1990, e nos demais crimes diretamente relacionados a
pratica de cartel, tais como os tipificados na Lei n° 8.666, de 21 de junho de
1993, e os tipificados no art. 288 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 - Cédigo Penal, a celebracdo de acordo de leniéncia, nos termos


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8137.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8137.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art288
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art288
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desta Lei, determina a suspensdo do curso do prazo prescricional e impede o
oferecimento da dentincia com relagdo ao agente beneficiario da leniéncia.
Paragrafo Gnico. Cumprido o acordo de leniéncia pelo agente, extingue-se
automaticamente a punibilidade dos crimes a que se refere o caput deste
artigo.

A Lei traz algumas inovacbes de forma a adequar o Acordo de Leniéncia a
reformulacdo da composicdo do CADE proposta pela prépria lei, que excluiu a Secretaria de
Direito Econémico do Ministério da Justica, incluindo-a na prépria estrutura do CADE, sob a
denominacdo de Superintendéncia-Geral.

O acordo firmado disporé sobre as condi¢Ges necessarias para assegurar a efetividade
da colaboracdo e o resultado Util do processo. Ja os requisitos que devem ser preenchidos para
a celebracdo do acordo por empresas continuam 0s mesmos, e todos necessariamente devem
estar presentes. Insta mencionar, todavia, que, de acordo com o 8§ 2° do artigo 86 da referida
lei, as pessoas fisicas também poderdo se beneficiar dos acordos de leniéncia, isto se
preenchidos os requisitos acima expostos, mas sendo-lhe dispensado que seja a primeira a se
qualificar com respeito a infracdo.

Por ocasido do julgamento do processo administrativo, se o acordo tiver sido
cumprido, na hipotese de a proposta de acordo ter sido apresentada a Superintendéncia-Geral
sem que tivesse conhecimento da infracdo noticiada, sera declarada extinta a punibilidade do
agente em relacdo a Administracdo Publica. Nos demais casos, em que 0 agente tenha se
proposto a realizar o acordo depois que a Superintendéncia-Geral ja tivesse conhecimento da
conduta, a pena podera ser reduzida de um a dois tercos, ponderada de acordo com a
efetividade da colaboracéo prestada e a boa-fé do agente.

A nova Lei modificou a competéncia para a declaracdo de extincdo da punibilidade ou
reducdo da pena, que agora deve ser feita pelo Tribunal, no momento do julgamento. Antes, a
competéncia era atribuida ao proprio CADE, contudo, a modificacdo foi feita para evitar
guestionamentos acerca da sua constitucionalidade, ja que era celebrado por uma autoridade
administrativa sem que houvesse a intervencao de uma autoridade judicial.

A Lei 12.529/11 manteve a possibilidade de extensdo dos beneficios do Acordo de
Leniéncia as empresas do mesmo grupo, de fato ou de direito, bem como aos seus dirigentes,
administradores e empregados envolvidos no delito, de acordo com a previsdao do 8§ 6° do
artigo 86, contanto gque o acordo seja firmado em conjunto e esteja em consonancia com todas

as condicGes impostas.
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Em contrapartida, inovou em relacéo a legislagdo passada ao prever o impedimento de
celebracéo de outro acordo de leniéncia caso 0 mesmo seja descumprido, o que perdurara pelo
prazo de trés anos a contar da data do seu julgamento.

Ainda, foi excluida da legislacdo a previsdo do § 1° do artigo 35-B da Lei 8.884/94, o
qual impedia a celebracdo do acordo em relacdo as empresas ou pessoas fisicas que tivessem
estado a frente da conduta delituosa. Desta forma, ndo importa mais o status da participacéo
do agente no crime, sendo possivel a celebracdo do acordo mesmo nos casos em que se
mostrava como ‘“‘agente principal”.

Por fim, a celebragdo do Acordo de Leniéncia suspende o curso do prazo prescricional
e impede o oferecimento da denincia em relacdo ao agente que dele se beneficia. Tal
beneficio, que antes se aplicava somente aos crimes contra a Ordem Econdmica previstos na
Lei 8.137/90, agora é estendido aos demais crimes diretamente relacionados a pratica de
cartel, como os previstos nas Leis 8.666/93 e no artigo 288 do Decreto-Lei 2.848/40. Caso 0
acordo seja devidamente cumprido, havera a extincdo da punibilidade em relacdo a estes

crimes.

4.2 Leniéncia e experiéncia estrangeira

Os Estados Unidos foram o primeiro pais a adotar Programas de Leniéncia na esfera
da defesa da concorréncia, em 1978.

Por um certo periodo, a média de acordos era de um a cada ano. Com o passar dos
anos e, com a substancial reforma no Programa de Leniéncia em 1993, a media aumentou
para cerca de um acordo por més. Naquela oportunidade, duas principais revisdes foram
feitas, quais sejam: (@) isencdo total, imediata e automatica das penalidades em relacdo as
empresas que colaboram com a agéncia antitruste antes de iniciadas as investigacdes; e (b)
possibilidade de empregados, diretores e outros que cooperarem com a agéncia antitruste
poderem ser protegidos das acusacdes criminais™.

O Programa de Leniéncia mostrou-se ser um instrumento fundamental no combate a

cartéis nos Estados Unidos®®. De 1997 a 2004, foram aplicadas multas que somam mais de

% Para maiores detalhes cosultar: GRIFFIN, James M. The modern leniency program after tem years — a sumary
overview  of the  antitrust  division’s  criminal  enforcement  program.  Disponivel  em:
<www.usdoj.gov/atr/public/speeches/201477.htm>.

% QO direito antitruste norte-americano faz largo uso dos chamados acordos de leniéncia como instrumentos de
obtencdo de evidéncia quanto a existéncia de praticas contrarias a livre concorréncia. “Conforme a Corporate
Leniency Policy de agosto de 1993, o Departament of Justice (DOJ) responsavel pela instauracdo de
investigacBes concorrenciais estabeleceu previsbes claras para a concessdo de imunidade as empresas ou


http://www.usdoj.gov/atr/public/speeches/201477.htm
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US$ 2,5 bilhGes por praticas anticompetitivas, sendo que mais de 90% deste total
correspondem a casos oriundos de informacGes obtidas por meio da assinatura do Acordo de
Leniéncia.

Nos Estados Unidos existe também a possibilidade da chamada anistia adicional
(amnesty plus) que ocorre quando as empresas participantes de um cartel em determinado
mercado, também fazem parte de outros cartéis. A Leniency Plus (Acordo de Leniéncia
adicional) “surgiu da constatacdo de que a maioria dos processos envolvendo cartéis se
iniciou como resultado de evidéncia descobertas durante investigagdes ocorridas em setores
completamente distintos e ndo relacionados em termos de produto ou servigo”
(MAZZUCATTO, 2004, p.51 apud CORDOVA; LOPES, 2008, p. 73)

Entdo, de forma pré-ativa, passou-se a celebrar acordos de leniéncia com empresas ja
formalmente investigadas pela pratica de cartel, tendo por objeto a delacdo de outros cartéis
em mercados distintos daquele sob investigacao.

Desta forma, ainda que uma empresa nao pudesse ser beneficiada com o perdé&o total
da sancéo decorrente do primeiro cartel, a prestacdo de informacdes quanto a segunda préatica
levaria ao afastamento da condenacdo desta, aléem da reducdo da pena com relagdo ao
primeiro, ou seja, o0 plus. Se a empresa decidir ndo reportar o envolvimento em um eventual
segundo cartel, ela assume o risco de que, caso 0 conluio seja descoberto, as penalidades
sejam maiores em virtude da caracterizacdo de reincidéncia. Foi essa a sistematica adotada no
Brasil, conforme se verifica da redacao do art. 35-B, 88 7° e 8° da Lei 8.884/94.

A Unido Europeia e os paises europeus individualmente considerados tém utilizado os

acordos de leniéncia com o objetivo de obter provas suficientes a condenacdo de prética de

funcionérios que voluntariamente reportassem sua participacdo em condutas contrérias a concorréncia e
atendessem a uma série de requisitos, quais sejam: i) no momento em que a empresa procurou as autoridades
norte-americanas, o0 DOJ ndo possuia informagdes sobre a pratica ilegal advindas de outra fonte; ii) a empresa,
tdo logo tomou conhecimento da existéncia da prética, adotou providéncias para encerrar sua participa¢do na
conduta; iii) a empresa deve fornecer informagdes completas ao DOJ e cooperar até o término da investigacao;
iv) a confissdo da empresa deve consistir em um ato efetivamente corporativo, e ndo em meras confissGes de
individuos isolados; v) quanto possivel, a empresa deve restituir aos que foram lesados pelas préticas; vi) a
empresa ndao coagiu nenhum outro agente econdmico a tomar parte da conduta e claramente ndo foi a lider da
pratica ilegal. Requisitos ‘alternativos’ & concessdo da leniéncia, caso os anteriormente listados ndo possam ser
atendidos na integra, sdo 0s seguintes: i) a empresa deve se a primeira a procurar as autoridades norte-
americanas para reportar a pratica; ii) o DOJ, no momento em que for procurado, ndo pode possuir provas em
nivel suficiente contra a empresa que possam resultar seguramente em uma condenagao no futuro; iii) a empresa,
tdo logo tomou conhecimento da existéncia da prética, adotou providencias para encerrar sua participacdo na
conduta; iv) a empresa deve fornecer informacfes completas ao DOJ e cooperar até o término da investigacao;
v) a confissdo da empresa deve consistir em um ato efetivamente corporativo e ndo em meras confissfes de
individuos isolados; vi) quanto possivel a empresa deve restituir os que foram lesados pelas préticas; e vii) o
DOJ entenda que a concessdo de leniéncia & empresa ndo seria “injusta” com terceiros, considerando a natureza
da prética ilegal, o papel da empresa confessando e 0 momento em que essa procurou 0 DOJ.” (GILBERTO,
2010, p.195 -196)
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cartel. O programa de leniéncia europeu tem-se mostrado um instrumento bastante eficiente
no combate a cartéis, servindo como exemplo para todo o0 mundo.

A Comissdo Europeia, 6rgdo responsavel pela defesa da concorréncia no ambito da
Unido, langou o seu programa de leniéncia pela primeira vez no ano de 1996, o qual sofreu
ampla revisdo em 2002 objetivando maior seguranca ao agente que denunciasse um cartel.
(CORDOVA; LOPES, 2008, p. 75). Até meados de 2003, a0 menos cem empresas ja haviam
procurado a Comissao a fim de celebrar um Acordo de Leniéncia.

A mencionada reforma introduziu relevantes modificagdes no Programa de Leniéncia,
tais como a isencdo de pena para as empresas colaboradoras, ainda que as investigacdes ja
tivessem sido iniciadas, desde que as colaboradoras oferecessem provas contundentes acerca
da existéncia do cartel e que aceitassem cooperar com 0 6rgdo de defesa da concorréncia de
forma irrestrita. Ademais, deveriam cessar em definitivo as condutas ilicitas, ndo podendo
celebrar o acordo a empresa que tivesse coagido outrem a participar do cartel. Nos casos em
que a investigacao ja tiver sido iniciada, somente sera possivel a anistia total se a empresa
tiver sido a primeira a cooperar com as autoridades para relatar evidéncias do cartel.

Contudo, caso as investigacfes ndo tenham sido iniciadas e a empresa for a primeira a
relatar o conchavo, obtera a anistia automatica e total. Outro aspecto relevante que merece
destaque ¢ o chamado “papel da ofensa”.

O programa atual ndo veda a possibilidade de obter imunidade total aqueles membros
do cartel que porventura tenham instigado a participagdo de outras empresas na atividade
ilicita ou que tenham exercido papel relevante no conchavo. A vedacdo a imunidade atinge
apenas aqueles que tenham for¢ado outras empresas a se tornarem membros do cartel.

O modelo de leniéncia europeu, desde o inicio, demonstrou um firme
comprometimento de recompensar as empresas que primeiro delatassem as atividades do
cartel, impondo pesadas san¢des pecuniarias aqueles que preferissem continuar participando
dos conluios.

Contudo, as empresas que ndo se qualificarem para a imunidade total, poderdo ser
beneficiadas com uma reducdo de multas, desde que tragam as autoridades evidéncias de
significativo valor. A evidéncia é considerada de valor significativo para a Comissao, quando

reforcar a capacidade de provar a infracdo. A primeira empresa a atender a essas condicdes é
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concedida reducdo de 30% a 50%, 20% a 30% para a segunda e até 20% para as empresas
subsequentes®’.

Outro modelo nacional que merece destaque é o modelo britdnico. O Governo
Britanico, no ano de 2000, implementou em sua legislagcdo concorrencial e concedeu ao OFT
(Office of Fair Trading) maiores poderes investigatorios, com o objetivo de inibir a pratica do
cartel.

Tal implementagdo incluiu a criacdo de um Programa de Leniéncia nos moldes do
modelo norte-americano.

O programa britanico propde que as empresas que colaborem com o OFT recebam
total ou parcial imunidade no momento da aplicacdo de multas. A imunidade total é possivel
apenas para 0 primeiro membro que relatar a existéncia do cartel e serd automatica, se as
investigacdes ainda ndo tiverem se iniciado e se 0 OFT ndo possuir evidéncias suficientes
para atestar a existéncia do cartel. Este ultimo requisito deverd ocorrer nos casos em que 0
OFT ja iniciou as investigacdes, mas ainda ndo possui dados relevantes para saber se as
proibicGes contidas em sua legislacdo foram infringidas.

O interessado na assinatura do Acordo de Leniéncia britanico deve preencher os
seguintes requisitos: (a) fornecer ao OFT informacGes, documentos e demais evidéncias que
possam provar as atividades do cartel; (b) manter cooperacdo irrestrita para o éxito da
investigacdo; (c) ndo ter persuadido, liderado ou compelido outras empresas a participarem do
conluio; e (d) ao procurar estabelecer o Acordo de Leniéncia, cessar imediatamente as
atividades ilicitas.

A obtencdo de imunidade parcial, ou seja, reducdo das penalidades acima de 50% é
possivel em apenas dois casos, quando o denunciante ndo tenha sido o primeiro a delatar o

cartel, isto antes de o OFT notificar, por escrito, que houve violacéo a legislacéo, e quando o

°" Para maiores detalhes cosultar: HAMMOND, Scott D. Detecting and deterring cartel activity through an
effective leniency program. Disponivel em: <www.usdoj.gov/atr./speeches>; SAKKERS, Ewoud. Settlements in
European Commission cartel proceedings. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br.>.

“Conforme a EC Leniency Policy de 1996 (revisada em 2006), interessados em colaborar comas autoridades
podem receber tanto imunidade total quanto reducdo parcial as penalidades aplicaveis; além disso, a Comissao
Europeia passou a sistematicamente aumentar o valor das penas aplicadas para a pratica de cartel. Nos termos da
EC Leniency Policy uma empresa que tomou parte de um cartel, para receber imunidade total a partir da
apresentacdo de um pedido de leniéncia, deve ser a primeira a informar & CE sobre a existéncia de um cartel até
entdo desconhecido, fornecendo informacdes suficientes para a CE realizar inspe¢des nas instalacdes das outras
empresas envolvidas na prética. Caso a CE j& esteja de posse dessas informacdes ou j& tenha realizado tal
inspecdo, a empresa interessada devera fornecer evidencias em nivel suficiente para a CE provar a préatica de
cartel, devendo ainda cooperar com a autoridade durante toda a investigagdo e encerrar sua participacdo na
conduta ilegal imediatamente; por fim, a empresa ndo podera se beneficiar da imunidade total se tiver adotado
qualquer medida para coagir outros agentes a participar do cartel em questdo” (GILBERTO, 2010, p. 199-200).


http://www.usdoj.gov/atr./speeches
http://www.cade.gov.br/

115

denunciante tiver sido qualificado para a imunidade total pelo fato de ndo ter instigado,
liderado ou compelido outras empresas a fazerem parte do cartel.

Tanto na imunidade parcial quanto na total, € necessario o preenchimento cumulativo
daqueles principais requisitos, quais sejam, os de prestar irrestritamente informacbes que
possam comprovar a existéncia do cartel; cooperar incessantemente para o éxito da
investigacdo e na proposicdo de acordo, além de cessar imediatamente a prética ilicita.
(GILBERTO, 2010, p. 201-202)

5. Acordo de Leniéncia e Administracdo Publica democréatica consensual: explicitando seus

fundamentos principiol6gicos

A atuacdo da Administragdo Publica objetivard a satisfacdo do interesse publico,
orientando-se sempre pelo principio da boa administracéo, que vincula o agir administrativo a
uma conduta pautada na boa fé e sem a concessdo de privilégios a quer que seja, de forma
mais eficiente possivel considerando 0s meios mais aptos para sua realizagcdo, com a maxima
participacdo do administrado

O Acordo de Leniéncia atende a todos os elementos vez tratar-se de instituto tipico de
composicdo consensual de conflitos pela via administrativa, no qual o delator de cartel
participa de forma ativa no curso da investigacdo. Explicita-se, assim, o principio democratico
caracterizador do Estado Democratico de Direito em funcdo da participacdo direta do
administrado nas decisdes da Administracdo Publica.

Ele deve ser colocado a disposicdo de qualquer pessoa que preencha 0s requisitos
exigidos por lei, sem que se facam distincbes de qualquer natureza (principios da
impessoalidade e moralidade).

Ao ceder a Administracdo informacdes sobre a infracdo investigada, o delator do
cartel colabora com aquela para uma otimizacdo da investigacao para que se consiga perquirir
a “verdade real” — principio da verdade real, sobre os fatos apurados, com vistas a instauracao
de futuro processo administrativo contra os demais participantes do ilicito.

Colaborando com as investigacdes, podera o delator gozar de beneficios relativos a
atenuacdo de pena ou extin¢do de sua punibilidade. O principio da razoabilidade, que envolve
um juizo de proporcionalidade, necessidade e adequacdo para a obtencdo de tais resultados,
gue devem ser 0s menores gravames possiveis. Assim, ante a possibilidade de escolha entre

um meio de atuacgdo, privilegia-se 0 menos gravoso para o individuo. Neste sentido, o Acordo
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de Leniéncia apresentar-se-a sempre via menos gravosa no contexto de uma investigacdo de
conduta anticoncorrencial.

Assim, tem-se que por meio do Acordo de Leniéncia, busca-se concretizar o principio
da eficiéncia — principio da eficiéncia, na medida em que culmina numa decisdo
administrativa mais célere com resultados socialmente positivos.

Dando guarida a todos os principios ja mencionados estéa o principio da legalidade, que
conferird legitimidade aos Acordos de Leniéncia firmados no curso da investigacdo que vise
apurar cometimento de conduta anticoncorrencial, até final satisfacdo do interesse publico.
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CONSIDERACOES FINAIS

Num Estado Democratico de Direito a utilizacdo de instrumentos juridicos de
autoridade pelo Estado deve se efetuar, na medida do possivel, em hipéteses de extrema
necessidade.

Os fins visados, quaisquer que sejam sua natureza, na maioria das vezes podem ser
efetivamente alcancados com a utilizagdo da forma consensual, ndo impositiva, dada a
amplitude de interesse envolvidos.

O atributo da imperatividade, em que pese compor-se em legitimo meio de acdo
estatal, deve sim ser compatibilizado com os instrumentos consensuais de atuacdo do poder
publico. Nesse sentido, a consensualidade exsurge para propiciar a consagracdo de estrutura
participativa, com vistas a realizacdo do ideal democréatico e em plena sintonia com os principios
que consagram a Administracdo Publica Democrética.

Para tanto, conforme visto, a redefinicdo de alguns conceitos, principalmente o de
“interesse publico”, que passou a ser visto sob uma perspectiva consensual e dialogica, foi
imprescindivel para a admissibilidade do consenso administrativo em decisdes outrora puramente
reservadas as decisdes de imperio.

A Constituicio da Republica de 1988 constitui-se em corte epistemoldgico no
ordenamento juridico nacional, vindo a consolidar principios inerentes ao Estado de Direito
Demaocratico.

E nesse contexto que o interesse publico passa a concretizar-se pela intangibilidade dos
valores relacionados aos direitos fundamentais dos cidaddos e pela protecdo da dignidade da
pessoa humana. Assim sendo, impde-se a logica do consenso na protecdo destes valores,
concorrendo, sobremaneira, para o0 enriquecimento dos modos e formas de atendimento do
interesse publico com uma maior eficiéncia em prol de uma gestéo de resultados.

Nesse sentido, a consensualidade devera operar, na medida do possivel, em
substituicdo a imperatividade por meio de um consenso entre a Administracdo e
administrados em prol da legitimidade do Poder Estatal e da garantia dos direitos
fundamentais da pessoa humana. Imp&e-se assim, buscar os meios mais adequados para tanto.

Na seara no direito econdmico, mais especificamente o concorrencial, a principal tarefa da
Administragdo contemporanea passa a ser a de compor conflitos envolvendo interesses estatais e
interesses privados, incluindo definitivamente os cidaddos no processo de determinacdo e

densificacdo do interesse publico, o qual deixa de ser visto como monopo6lio estatal, com
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participacdo exclusiva de autoridades, 6rgdos e entidades publicos. O Estado esta legitimado a
agir, portanto, apenas quando este observa os principios insculpidos no art. 170 da CF/88.

As relagbes econdmicas em direito concorrencial sdo bastante complexas. Assim, as
medidas habeis a defesa de uma livre iniciativa concorrencial devem primar pela eficiéncia, o
que serd possivel quando houver consenso entre o ente antitruste e os particulares, e o estrito
atendimento aos principios constitucionais.

Nessa esteira, 0S mecanismos consensuais sdo imprescindiveis na defesa da livre
iniciativa concorrencial sob pena de figurar a intervencdo estatal como sendo unilateral,
coercitiva, desproporcional, e onerosa a coletividade. Assim, a possibilidade de celebracdo de
“acordo substitutivo” em que h4 a ponderacdo dos custos e beneficios da decisdo certamente
resultard em eficiéncia administrativa.

A Lei n® 10.149, ao modificar a Lei 8.884/94 e instituir nesta o Acordo de Leniéncia,
primou pela consensualidade no processo sancionador. O Acordo de Leniéncia, ancorado, em
especial, nos principios da impessoalidade, razoabilidade, moralidade, eficiéncia e verdade
material, reveste-se de alta capacidade legitimadora pela possibilidade de garantir um
resultado célere, eficiente e eficaz. Isto porque em troca de colaboracdo numa dada
investigacdo de conduta anticompetitiva relativa a formacéo de cartel, o delator podera obter
beneficios em relacdo a atenuagédo da pena ou até mesmo a extincao de sua punibilidade.

Foi nesta perspectiva que se buscou fazer uma analise do Acordo de Leniéncia, cuja
aplicacdo tem contribuido para que o Estado Contemporaneo, aberto e democratico, desempenhe
suas tarefas, no ambito do Direito Concorrencial, e atinja seus objetivos de modo compartilhado
com os cidadaos.

Resta, portanto, indiscutivel que tal instituto apresenta-se como um auténtico
instrumento consensual utilizado pelo Estado-Regulador interventivo na busca pela
consagracdo de uma estrutura notadamente participativa, visando a consecucdo do ideal
democratico em sintonia com os principios constitucionais que assentam em bases sélidas o

regime juridico administrativo.
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