INTRODUCAO

A evolucdo do direito administrativo ensejou a criacdo de um ambiente em que a
consensualidade e o didlogo entre o Estado e atores privados vem se fazendo cada vez mais
presente; a iniciativa popular de leis, audiéncias publicas, acdes populares e acdes civis publicas
sdo alguns exemplos dessa Administragcdo mais voltada para a participacdo do administrado.
Nesse contexto, o principio da legalidade passou por um processo de redimensionamento, no
qual uma normatividade secundaria passou a ser exigida, de modo a dar conta dos complexos

e plurais fenbmenos econdémicos e sociais.

Ainda assim, a legitimidade dessa expansdo foi muito criticada, ainda que se mostrasse
recorrente e necessaria, a edicdo de atos normativo secundarios pelas agéncias reguladoras
exigiu parametros como a eficiéncia e a parcipacdo popular para Ihes dar fundamento de
atuacdo, uma vez que seriam decorrentes de um processo ndo politico e, dessa forma, seu
pressuposto estaria no exercicio do poder e ndo no titulo como ocorre com os representantes

eleitos.

Ao mesmo tempo, ocorreu uma mitigacdo da dicotomia entre publico e privado, ndo s
no sentido da constitucionaliza¢do do direito infraconstitucional e na irradiagdo do direitos e
garantias fundamentais, como pela instrumentalizacdo do direito privado pelo direito publico,
seja nos contratos publicos, nos quais haveria uma compatibilizacdo de interesses e
implementacdo de um modelo de colaboracdo publico- privada. Ademais, a imperatividade do
Estado é reinterpretada para um modelo de consensualidade — na medida em que ocorre uma
participacdo maior do administrado nos processos decisorios; atos das Administracao Publica
estdo sujeitos a ulterior revisdo pelo Judiciario e o parametro de conveniéncia e oportunidade
dos atos administrativos, na forma da discricionariedade do administrador, cede espago para

tomadas de decisdo baseadas nos principios da proporcionalidade, realidade e razoabilidade .

Além disso, a livre iniciativa deve ser considerada como regra geral e, por isso, a
intervencdo do Estado como excecdo, com o intuito de garantir condi¢cbes de competicdo
materialmente iguais para agentes econdémicos e conter falhas de mercado. Nesse ponto, a
atuacdo fiscalizatoria e adjucatoria de agéncias reguladoras em muito pode onerar unidade
produtivas, a exempo Viu-se a significancia dos creditos ndo fiscais devidos a ANATEL na

recuperagdo do Grupo Oi e sua ulterior modificacdo em votacdo pela assembleia geral de



credores. Por outro lado, aliangas estratégicas tém se mostrado como uma alternativa frente a

situacdes de crise, de modo a manter sua respectiva competitividade no mercado.
METODOLOGIA

Por meio de levantamento bibliografico e de material jornalisitco, tentou-se
compreender o atual cenario do direito administrativo contemporaneo, no sentido de explicar a
atuacdo das agéncias reguladoras, frente aos fendmenos de regulacdo e concorréncia, com o

intuito de estaebelecer suas respectivas consequéncias para com unidades produtivas.
OBJETIVOS

Analisar a evolucéo do direito administrativo econémico, de modo a reiterar a regulacao
e a concorréncia como fendbmenos do mesmo género. Para tanto, estabeleceu-se o panorama
referente a legimitidade e poder normativo das agéncias reguladoras, conjugando a necessidade
de eficiéncia e participacdo popular em seus atos. Contudo, tal poder normativo encontra
evidente limitagdo na revisdo judicial, visto o imperativo da inafastabilidade da jurisidicéo.
Ainda assim, na pratica o que se vé € a propagacdo de situacdes de insolvéncia e de aliancas
estratégicas para manter competitividade, visto a recuperacéo judicial do Grupo Oi e posterior
reestabelecimento das multas administrativas devidas a ANATEL, na forma do plano de
recuperacao judicial. Nesse ponto, a cooperacao se torna pressuposto da competicdo a exemplo

das aliancas estratégicas frente a situacGes de crise.



1.Ponderacdes sobre direito administrativo econdmico

Em uma sociedade capitalista, o crescimento econémico €, de fato, a meta de qualquer
politica publica que vise promover o progresso social, contudo, uma critica deve ser posta na
medida em que tal assertiva parece ser insuficiente para demonstrar a teleologia que um Estado
democratico de Direito pretende alcancgar a partir da hierarquia, supremacia e for¢a normativa
(HESSE, 1992, p. 5) que sua respectiva carta Carta Magna® visa implementar. Nesse ponto, 0
alcance do crescimento econémico sustentavel?, com foco na produtividade, assegurando a
reducdo das desigualdades sociais e regionais, além da sustentabilidade ambiental parece se
manifestar como uma diretriz mais acurada para representar a axiologia dos direitos e garantias

fundamentais do sistema constitucional vigente®,

Ainda assim, é determinante questionar e esclarecer qual modelo de progresso se deseja,
de fato, implementar, uma vez que a ponderacao entre sustentabilidade, concorréncia, justica
social e, além disso, distribuicao de renda sdo imprescindiveis para uma aplicagdo proporcional,
razoavel e eficaz desses mesmos valores constitucionais®. De fato, a ordem econémica impde a
contencdo e dimensionamento de efeitos indesejados em relacdo a atividades produtivas,

quando em setores estratégicos, altos investimentos e riscos se conjugam em um ambiente em

L A constituicdo é, de fato, a propria estrutura de uma comunidade politica organizada, a ordem necessaria que
deriva da designacdo de um poder soberano e dos 6rgdos que o exercem. BOBBIO, Noberto. Dicionario politico.
Brasilia: UNB, 1992. V. 1.

2 O crescimento econdmico sustentado e inclusivo significa ser capaz de suprir as necessidades da geragdo atual
sem comprometer a capacidade de atendimento as necessidades das futuras geragdes, 0 que esta estritamente
relacionado com o equilibrio macroecondmico, a reducéo das desigualdades sociais e regionais e a sustentabilidade
ambiental. O crescimento da economia e o desenvolvimento nacional devem visar o uso sustentavel dos recursos
naturais, ou seja, o desenvolvimento deve ser ambientalmente sustentavel, sem dispensar a adequada avaliacéo
dos custos econdmicos e dos beneficios ambientais. Ministério do planejamento, desenvolvimento e gestdo.
Estratégia Nacional de  desenvolvimento econbmico e  social. Disponivel em
http://www.planejamento.gov.br/desenvolvimento-socioeconomico-estrategia-nacional/estrategia-nacional-e-
sumario-executivo/estrategia-nacional. P. 22.

3 Ministério do planejamento, desenvolvimento e gestdo. Estratégia Nacional de desenvolvimento econdémico e
social. Disponivel em http://www.planejamento.gov.br/desenvolvimento-socioeconomico-estrategia-
nacional/estrategia-nacional-e-sumario-executivo/estrategia-nacional p. 21

4 Com relacédo ao eixo econdmico, faz-se necessario que haja um crescimento sustentado e inclusivo, o que s serd
possivel com o aumento da produtividade do pais. Entre os fatores que contribuem com o aumento da
produtividade estdo a melhoria do ambiente de negbcios, o estimulo & concorréncia, o desenvolvimento
tecnoldgico, a capacitagdo do trabalhador e uma insercdo qualificada do pais no mercado internacional, o que
requer uma postura ativa nas relagdes internacionais e na busca de novos parceiros comerciais e de investimentos.
Ministério do planejamento, desenvolvimento e gestdo. Estratégia Nacional de desenvolvimento econdmico e
social. Disponivel em http://www.planejamento.gov.br/desenvolvimento-socioeconomico-estrategia-
nacional/estrategia-nacional-e-sumario-executivo/estrategia-nacional p. 21
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que o desenvolvimento tecnoldgico e a globalizacdo trazem demasiadas incertezas e
insegurancas tanto para investidores como para a sociedade, vista a possibilidade de
intervencdes desmedidas do Estado na economia, além de danos ao meio ambiente e prejuizos
a ordem econdmica como no caso no rompimento das barragens de rejeitos de Mariana, de

Brumadinho e da recente crise dos combustiveis .

Nesse contexto, € mister a atuacdo regulatéria e concorrencial da Administracdo
Publica, seja ela repressiva como preventiva, de forma a garantir a disposi¢cdo de regras
verossimeis, flexiveis e capazes de estabelecer a confianca necessaria para a persecu¢do do
empreendedorismo, atragdo de investimentos nacionais e estrangeiros e o0 combate a praticas
incongruentes com a Otica de mercado. A exemplo, denotam-se érgdos da administracédo publica
como agéncias reguladoras, o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE),
autarquias independentes e o proprio Poder Judiciario por meio do julgamento de acGes civis
publicas, acbGes improbidade administrativa como pelo controle de legalidade e

constitucionalidade de atos da Administracao Pablica.

Além disso, deve-se ter por certo que a finalidade da atividade regulatdria ndo deve ser
caracterizada pela sua postura sancionadora, ao contrario, a obtencdo de metas e pautas deve
ser vista como o enfoque de sua teleologia (MARQUES NETO apud ARAGAO, 2008, p. 365),
com o devido respaldo em disposicOes legais e constitucionalis, isso, com o intuito de assegurar
autonomia e seguranca juridica a sociedade e a iniciativa privada, hoje, tdo presente na

consecucdo e implementacdo de diversos interesses publicos.

Ao mesmo tempo, a emergéncia da consensualidade administrativa deve ser reiterada,
principalmente por conta do art. 26 da Lei 13.655/18, na medida em que se admitir-se-ia a
celebracdo de acordos substitutos de sancdo e compromissos de ajuste de comportamento. De
modo a reiterar a boa-fé entre o Estado e o agente regulado, com o intuito de reduzir o arbitrio
estatal e, assim, evitar conflitos litigiosos, garantindo uma otimizacdo do beneficio geral em
relacdo a restrigdo ao particular (GUERRA; PALMA, 2018, p. 138).

Contudo, fato é que as relagdes econdmicas ndo sdo estaticas e, por isso, seus respectivos
marcos regulatorios ndo podem limitar o desenvolvimento das mesmas, principalmente quando
se fala de contratos de concessdo que podem durar décadas, assim a confianca e flexibilidade
na adaptacdo das regras do jogo deve ser posta em préatica, hdo sé com o intuito de garantir
credibilidade as instituicbes (ALLAIS apud ARAGAO, 2008, p. 306), como também a
seguranca de que as modificacOes legislativas e regulamentares serdo executadas afim de



alcancar o melhor interesse dos investidores e da sociedade®, evitando intervencdes desmedidas

do Estado na autonomia privada sem que estas sejam devidamente justificadas e razoaveis.

A regulacdo e a manutencédo da concorréncia devem, portanto, serem vistas como uma
estrutura de confianca tanto para o dimensionamento e contencdo de efeitos indesejados como
para a manutencao da higidez de mercado (MARSHALL, 2007, p. 12), com o intuito de garantir
a criacdo de vinculos estaveis contra excessivas incertezas que se colocam no campo pratico do
empreendedorismo e dos servicos publicos (JUAREZ apud ARAGAO, 2008, p. 138).

O critério que condiciona as escolhas que o mercado ou o Estado, ao regular a atividade
econdmica, devem fazer constantemente, de tal sorte que o resultado final seja mais vantajoso
gue o0s custos sociais envolvidos. (FONSECA, 1995, p. 23)

Desse modo, a lei, além de ser um meio para evitar a arbitrariedade do Estado e garantir
liberdades individuais, legitima um espaco de discricionariedade - ainda que, por vezes,
vinculado - este, por sua vez, delegado a administracdo publica, haja vista sua expertise e
tecnicidade para resolver questbes de cunho concreto que, eventualmente, ultrapassam a
racionalidade da deliberacdo legislativa, uma vez que hé constante modificacdo tecnoldgica e
operacional dos ambientes regulados. Por conta disso, a for¢ca normativa dos 6rgéos
regulatorios® torna-se necessaria para preencher as lacunas postas por conceitos genéricos e
indeterminados expedidos pelo legislador e, assim, garantir confianca e seguranca tanto para
investidores quanto para a tomada de decisdes prudentes dentro da prdpria administragéo,

relevando-se a eficiéncia e a participacdo popular como pressuposto de sua atuagao.

Logo, pensar os canais de circulacdo de poder politico para além do eixo dos Poderes
instituidos, no sentido de que existem grupos de interesses com competéncias administrativas

de formulacdo de politicas publicas, é um passo necessario para se alcancar uma efetiva

> Releva-se nesse sentido a disposicdo do Art. 30 da lei 13.655, in verbis: As autoridades plblicas devem atuar
para aumentar a seguranca juridica na aplicacdo das normas, inclusive por meio de regulamentos, simulas
administrativas e respostas a consultas.

6 A distancia entre as edi¢des normativas regulamentares e aquelas editadas pelo poder Executivo e Legislativo —
poderes instituidos devidamente eleitos — poderia gerar um fendémeno de inseguranca juridica. Além disso, ha
argumentacfes no sentido de dispor que a funcdo normativa das agéncias reguladoras seria uma delegacdo
abdicatoria, ou seja a rentncia do poder legislativo de seu dever de exercer sua competéncia constitucional. Por
outro lado, hd uma argumentacdo mais plausivel no sentido de dispor que essa fun¢do normativa seria uma
delegacdo complementar que surge na medida da necessidade de lidar com as nuances econdmicas e sociais,
baseado na propria nocéo do art. 37 da CF. Uma terceira linha centra-se na indispensabilidade de uma regulacéo
técnica de mercado, de modo que se justificaria um rompimento da organizacéo de poderes de constitucionalismo
classico . Nesse sentido, argumenta-se pela necessidade de se exigir eficiéncia da atividade reguladora, associando
a mecanismo de representatividade tecnica ou de participacdo publica direta nas agéncias reguladoras.”
TODESCAN, Paulo Lessa Mattos. Autonomia decisoria, discricionariedade administrativa e legitimidade. In: O
poder normativo das agéncias reguladoras Coord. Alexandre Santos de Aragdo. Pag. 257.



regulacdo de mercado do ponto de vista democratico, no qual haja éxito em alcancar a
complexidade teleoldgica da acdo regulatoria do Estado (TODESCAN, 2011, p. 262).

Nesse contexto de delegagdo normativa e discricionariedade’ da Administragdo Pablica,
deve ser ponderada a acep¢do de democracia e politica, tendo em vista que os membros do
legislativo sdo investidos em seus respectivos cargos por meio de um processo deliberativo
legitimado pelo sufragio, ao passo que a administracdo publica o faz, em geral, pela aprovacao
em concurso publico®. Desse modo, ao se permitir uma capacidade normativa a mesma, a priori,
ndo ha garantia de que essa mesma administragao seguird um projeto de governo similar politica
e economicamente aqueles que foram eleitos pelo povo, o que geraria um possivel déficit
democratico (JUSTEN FILHO, 2011, p.231). De todo modo, o art. 29 da lei 13.655/18 legitima
a possibilidade de se efetuar audiéncias publicas quando a administracdo publica estiver no
exercicio de edicdo de atos normativos, ainda que por meio eletrénico, com o intuito de garantir

maior didlogo e coordenacdo nesse contexto.

Além disso, o aumento da edi¢cdo de normas regulatérias, por muito tempo, foi
justificado pela expertise e eficiéncia associadas aos membros da Administracdo Publica,
tendo em vista a falta de conhecimento do poder legislativo para com detalhes de determinados
fendmenos sociais ou do funcionamento de sistemas econdmicos e concorrenciais que precisam
ser regulados, com intuito de conter falhas de mercado, garantir redistribuicdo de renda ou
estabelecer retaliagdes comerciais a paises estrangeiros (RAGAZZO, 2011, p.136). Ademais a
falta capacidade operacional legislativa de deliberar sobre todos os aspectos relacionados a
regulacdo de certo fato social ou problema sistémico é fator relevante para justificar e incentivar
tal delegacdo de poder normativo. Pois, de fato, um sistema juridico contemporaneo ndo pode
se basear num modelo estéatico, fundado somente em normas primarias estabelecidas pelo poder
legislativo, gera-se, portanto, a exigéncia de delegacdo de poder normativo, de modo a garantir

o0 atendimento do fendmeno comercial e concorrencial (TODESCAN, 2011, p. 253)

Assim, a ideia de democracia esta intrinsicamente ligada ao principio da soberania

popular, contudo tal fundamento nédo é suficiente para concretizar o conteudo programatico e

7 Deve-se relevar o fato de que essa discricionariedade deve ser interpretada com base nos principios da
legalidade e anterioridade.

8 Deve-se reiterar que o processo de ciracdo de agéncias e de nomeagao de seus dirigentes é um processo politico,
fruto de um processo legislativo democratico; os dirigentes sdo indicados pelo Chefe do poder executivo e
submetidos ao crivo do poder legislativo. JURUENA, Marcos Villela Souto. Extensdo do poder normativo das
agéncias reguladoras. In: ARAGAO, Alexandre dos Santos ( Org.).O poder normativo das agéncias reguladoras.
2% ed. - Rio de Janeiro: Forense, 2011. P. 97



as diretrizes postas pelo Estado democréatico de direito, a0 mesmo tempo que a democracia
pressupde legitimidade politica de seus dirigentes, ela persegue a eficiéncia de politicas

publicas para o alcance de seus interesses, vista a expressividade do art. 37 da CRFB/88.

Por sua vez, o exercicio da discricionariedade dos entes reguladores deve relevar os principios
da proporcionalidade e razoabilidade, os prdprios atos editados pela propria regulacdo. Essa
discricionariedade se manifesta na pratica quando o legislador se utiliza de conceitos
indeterminados ou quando recorre a juizo subjetivos ou concretizacdo de preceitos
essencialmente indeterminados (DE AZEVEDO, 2011, p. 433).

Em suma, persiste uma legitimacéo pelo titulo e outra pelo exercicio do poder, esta
Gltima com o intuito de criar freios e contrapesos para ampliar o processo de comunicagéo entre
a sociedade e burocracia®, sendo, nesse ambito, a atuagio das agéncias reguladoras capaz de
minorar o seu déficit democratico por meio da eficiéncia de seus resultados e o dialogo com os
atores econdémicos envolvidos. Ainda que sua legitimidade ndo advenha do sufrdgio e seja, a
priori, externa ao sistema politico, a persecucdo e implementacao de interesses publicos Ihe da
subsidio de atuagdo, de fato, ndo ha garantia de que a administracéo seja imune a politica, vista
a recorréncia da captura de agentes regulatorios por interesses privados, contudo, na légica de

mercado, riscos sdo intrinsecamente inevitaveis (JUSTEN FILHO, 2011, p. 231).

De todo modo, ndo se pode limitar o conceito de democracia a ideia de sufragio, existem
atividades que devem ser direcionadas pela expertise e tecnicidade, ainda que em detrimento
da legitimidade; tomadas de decisdes estratégicas devem ser postas como parametro dentro de
um Estado democréatico que queria lograr éxito em realizar politicas publicas amparadas na

eficiéncia e na garantia de direito fundamentais.

Ademais, tem-se por certo que a atuacdo do Estado é determinante para a evolucao
econdmico social de qualquer pais, evidentemente pelo fato de tal ente ser veiculo de fomento'°

e manutencdo de uma série de atividade produtivas, ndo somente por meio de sua prestacdo

® O Estado precisa melhorar sua governanga, com maior eficiéncia e eficacia das agdes governamentais, além de
implementar agdes que visem garantir um ambiente de negdcios favoravel ao empreendedorismo e investimento,
com regras claras, burocracia eficiente e com maior seguranca juridica. Ministério do planejamento,
desenvolvimento e gestdo. Estratégia Nacional de desenvolvimento econdmico e social. Disponivel em
http://www.planejamento.gov.br/desenvolvimento-socioeconomico-estrategia-nacional/estrategia-nacional-e-
sumario-executivo/estrategia-nacional. p. 18

10 Fomento na forma de atos positivos como empréstimos a juros baixos, subvengdes oficiais, participagdes
societarias em empresas estratégicas ou negativas como imunidades, isengdes ndo incidéncias, renincia e
diferimento fiscais. BINEMBOJM, Gustavo. Poder de policia, prdenacdo e regulacdo: transformacdes politico-
juridicas, econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. 22 ed. Belo Horizonte, Férum, 2017. p.
70
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direta e indireta, como também por meio do planejamento econémico, poder de fiscalizacdo e
imposicdo de san¢bes (MARSHALL, 2007, p. 154).

Agora, fato é que o papel da intervencdo do Estado na economia vem sofrendo diversas
modifica¢fes ao longo do tempo, desde sua atuagdo direta como agente de exercicio de
atividades econdmicas, por vezes, com a detencdo do monopdlio da exploracdo econémica,
como pela possibilidade de delegacdo de tais atividades a iniciativa privada na forma de um

contrato de concesséo ora pela introducdo da concorréncia nos servigos pablicos™!.

A intervencdo do Estado na ordem econdmica é uma das cinco atividades administrativa
finalisticas referidas nas modernas classificagdes ( poder de policia, servigos publicos,
ordenamento econdmico, ordenamento social e fomento), e atua com carater disciplinativo
espontaneos dos fendmenos de producdo , transformacao, circulagdo, distribuicdo e consumo
das riquezas, para sujeitd-los a uma ordem que se presume mais justa ou mais eficiente
(MOREIRA NETO, 1992, p. 165)

Hoje, a teleologia dos servicos publicos deve se direcionar para a satisfacdo de
interesses da sociedade, dispostos tanto em principios e valores constitucionais como em
normas legais. Para tanto, a criacdo de regulamentos pela administracao publica, com o intuito
de aplicar os parametros postos pelo legislador deve ser visto como necessario, ja que a propria
dindmica econdmica e empresarial é, reiteradamente, capaz de se reinventar de forma mais
assidua que a produgdo normativa. Dessa forma, as regras do jogo estdo em constante
modificagdo e para que a seguranca'? e credibilidade do sistema sejam garantidas, deve haver
uma confianga na mudanga, ainda que, de fato, a priori ela venha a ser proferida pela
administracdo publica, entidade mais técnica e proxima da realidade fatica da atividade

econbmica, em detrimento da legitimidade advinda daqueles que foram eleitos pelo sufragio.

11 Ao assumir um papel de coordenador de acdes para o desenvolvimento sustentavel, o Estado deve ser capaz de
oferecer um ambiente de negécios propicio ao empreendedorismo, & inovagao e a assuncao de riscos de negdcio
pelos agentes econdmicos. Dessa forma, o Estado deve adotar a¢Bes no sentido de minimizar a sobreposicéo
regulatéria e dos marcos legais, aumentar a facilidade de se fazer negdcios no pais, reduzir os custos sistémicos,
ampliar a transparéncia nas relagdes publico-privadas e fiscalizar adequadamente a prestacao de servigos publicos.
Estas a¢Oes proporcionardo maior seguranga juridica aos investimentos e promoverdo a ampliagéo da participacdo
dos agentes privados nos investimentos em infraestrutura econdmica e social. Ministério do planejamento,
desenvolvimento e gestdo. Estratégia Nacional de desenvolvimento econdmico e social. Disponivel em
http://www.planejamento.gov.br/desenvolvimento-socioeconomico-estrategia-nacional/estrategia-nacional-e-
sumario-executivo/estrategia-nacional. P 24.

12 Leia-se tal objetivo conforme interpretacdo do seguinte artigo da lei 13.655/18. Art. 23. A decisdo
administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretacdo ou orientagdo nova sobre norma de contetdo
indeterminado, impondo novo dever ou novo condicionamento de direito, deverd prever regime de transicao
quando indispensavel para que o novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional,
equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.
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Agora, as decisdes proferidas em sede administrativa ndo podem se fundamentar em
valores e principios abstratos, para além disso, sua respectiva motivacéo deve ser fundamentada
pela necessidade e adequacdo da conduta imposta, demonstrando explicitamente suas

consequéncias no ambito administrativo, conforme artigos 20 e 21 da lei 13.655/18.



2. Revisao de atos regulatorios e concorrenciais pelo Judiciario

De fato, qualquer politica publica, que tenha o intuito de trazer alteracdes positivas para
0 pais, tem de estar acompanhada de uma légica de crescimento tanto econdmico quanto social,
no qual haja uma divisdo equitativa entre os 6nus e bonus da atividade econdmica para 0s
agentes econdmicos envolvidos. Além disso, ao se tratar de setores estratégicos para economia
nacional, a contencdo e dimensionamento de riscos deve ser reiterado como parametro minimo,
vista a possibilidade de acometimento de danos de dificil reversao, principalmente aqueles de

cunho ambiental, econdmico e concorrencial.

Para se evitar a manifestacdo de tais danos, a edicdo de um marco regulatério e a criacdo
de disposicGes concorrenciais manifestam-se como imprescindiveis, tendo em vista que o
mercado petrolifero transaciona com interesses de grande magnitude, por isso, muitas vezes,
hé o encontro entre fatores politicos e econdmicos, o que dificulta a manutencdo da higidez das
regras regulatérias setoriais, na medida em que pode ocorrer a captura dos agentes regulatorios

pelo interesse privado, estes notadamente detentores de mais recursos humanos e financeiros.

Dessa forma, a responsabilizacdo de agentes privados por atitudes incongruentes com a
I6gica setorial deve ser implementada tanto repressiva quanto preventivamente, ao passo que
tomadas de decisdo de dirigentes empresariais que incorram em danos a ordem econémica
também devem ser devidamente punidas, conforme artigo 173 paragrafo 5° da CF. Assim,
releva-se a atuacdo do CADE por meio do julgamento de atos concentracdo e abuso de poder
econdmico, a instauracdo de autos de infracdo pela ANP, além de agdes judiciais de

responsabilidade civil como a agéo civil publica.

Diante disso, a regulacéo e a concorréncia devem ser interpretadas como espéecies do
mesmo género, qual seja, a higidez de mercado (MARSHALL, 2007, p. 12). De fato, na maior
parte dos mercados relevantes, ocorre a conjuncédo de fatores tanto econdmicos como juridicos,
portanto as disposicdes regulatorias sejam elas advindas da lei ou de atos regulamentares devem
relevar outras relacionadas a l6gica concorrencial, sob pena de se manifestarem danos a ordem

econdmica como fora o caso da recente crise dos combustiveis.

Além disso, a potencialidade de danos a concorréncia deve ser ponderada, uma vez que

a captura do 6rgdo regulatorio pode ocasionar profundo desequilibrio econdmico financeiro no



mercado, vista a possibilidade de tal situacdo influenciar condi¢des de entrada e saida dos
mercados, definicdo de tarifas e, por vezes, aspectos técnicos necessarios para 0
compartilnamento de redes e a interconexio (SAMPAIO; ARAGAO, 2011, p. 411).

Agora, impde-se questionar a forma como essa governanca entre as referidas
instituicBes esta sendo posta em préatica, a atuacdo conjunta do CADE e a ANP nédo foi,
recentemente, capaz de dar conta da complexidade do ambiente regulado petrolifero. Hoje, a
recente crise de combustiveis denotou tal situacao, por isso, impde-se questionar qual modelo
de governanga administrativa de fato criara resultados benéeficos para o mercado e para a
sociedade. Ha pouco tempo, evidenciou-se o conflito de competéncia entre 0 CADE e o
BACEN, no qual houve a indagacdo de qual entidade teria competéncia para analisar e aprovar
atos de concentracdo de instituicOes integrantes do Sistema Financeiro Nacional; seria o

BACEN ou CADE ou ambos de forma complementar.

De fato, hd um evidente pluralismo juridico para com tomadas de decisdo dentro de
ambientes regulados, uma vez que ha a necessidade de analise tanto de fatores econdémicos
como juridicos. Diante de tal panorama, impde-se questionar como se dara a atuacdo do CADE
e da ANP frente a necessidade de reconsiderar o modelo até entdo posto em pratica; a exemplo
recentemente modificou-se 0 marco regulatorio no setor minerario no sentido de repassar ao
CADE o julgamento de infragdes econdmicas envolvendo o referido setor, conforme Art. 2°
paragrafo 1° e 2° da lei 13.575/17.

Notadamente, a administracdo publica age para com a persecucao de interesse publico
disposto em normas legais como constitucionais, para tanto, Ihe é atribuida autonomia para
ponderar e identificar no caso concreto quais seriam atitudes mais prudente em determinado
ambiente econdmico, executando-as com base nos principios da moralidade, razoabilidade e

motivagéo na forma do art. 37 da CF.

Assim, ela estaria integrando administrativamente o0 que ndo estd descrito
expressamente em lei — vista que atos normativos primarias possuem uma tendéncia em abordar
conceitos genéricos, a exemplo do termo boas préatica da industria do petréleo na forma do Art.
8° X da lei 9478 e do decreto 9.355/18 - além disso, a complexidade das situacdes faticas e a
incompletude das disposicBes legais, seja por omissdo ou lacunas exige uma normatividade
secundaria. A grande questdo que se manifesta, portanto, é quando o ato administrativo deixa

de cumprir sua funcdo de garantia ao interesse publico e passa a ser arbitrario, no sentido de



impor uma intervencdo indevida ou garantir o adimplemento de interesses privados sem

qualquer eficiéncia publica.

Para além disso, questiona-se: na existéncia de tal situacdo legitimar-se-ia uma revisao
completa de tal parametro administrativo pelo judiciario ou apenas seria plausivel tal atitude
quanto a sua forma, pois afinal ao administrador publico é garantida oportunidade e
conveniéncia para com a edicdo de seus atos, de modo a exercer sua funcao fiscalizatoria e
regulatéria. Assim, indaga-se quais seriam os limites de uma possivel reforma de tal ato
administrativa pelo judiciario, haveria prudéncia numa reanalise de mérito ou apenas questdes

formais deveriam ser enderecadas?

De fato, 0 acesso ao Judiciario requerendo reformas quanto a atos administrativos tem
sido recorrente, contudo a complexidade e o carater estritamente técnico sao pontos ressaltados
pelos magistrados quando da analise de tais questdes. Evidentemente, a jurisdicao do judiciario
para a resolucao de conflitos conforme o art. 52 XXXV € explicita, todavia na prética, vé-se um
excesso de morosidade para com a resolucdo de uma solucédo, além de gerar grande incerteza
juridica e custos financeiros para os atores econdémicos, 0 que, por certo, podera exigir
adaptacGes empresarias como aliangas estratégicas ou gerar externalidades negativas como
momentos de insolvéncia. Além disso, grande parte das decisdes proferidas pelo Judiciario sdo
no sentido de manter as formulagdes das instancias administrativas, de modo que as agdes
judiciais com uma decisdo final levavam uma média de trés anos de tempo total de
processamento ( SOUZA, 2016, p. 25-30)

Ademais, a forte incerteza juridica de tais processo deve ser enderecada, principalmente,
por conta da “ falta de diretrizes para a concessdo de liminares; (ii) um sistema recursal
complexo que permite a discussdo da mesma questdo varias vezes no mesmo caso; (iii) a
multiplicidade de ac¢@es judiciais discutindo a mesma matéria; e, mais uma vez, (iv) as disputas
sobre o escopo da revisdao” ( SOUZA, 2016, p. 30).

Inolvidavel a complexidade dos ambientes regulados, todavia a inafastabilidade da
jurisdicdo é diretriz minima. portanto, a emergéncia da consensualidade administrativa seja por
meio de acordo ou da arbitragem se faz necessaria tanto no sentido de propor solucdes mais
eficiente quanto a imposicdo de menos 6nus aos atores econémicos. Em primeiro momento, o
judiciario ndo se encontra preparado para julgar questdes inerentes a ambientes regulados; a
inexisténcia de varas especializadas e a morosidade para obtencdo de laudos periciais

demonstram evidente leséo a atores econdmicos e a livre iniciativa, principalmente nos quesitos



de seguranca juridica e tempestividade para implementacdo de solucdes eficientes, além disso,

por vezes, vé-se intervencdes indevidas nos meios produtivos.

2.1 Intervencéo Econémica e seus reflexos societarios

Deve-se reiterar que, sob a perspectiva constitucional, a livre iniciativa manifesta-se
como regra geral, por isso a intervencao estatal é tida como excecdo, independentemente de sua
natureza direta ou indireta. Contudo, faz-se necessario esclarecer que a relativizacdo desse
principio deve ser, em diversos casos, implementada para a garantia do interesse publico
(GUERRA, 2017, p. 128).

Dessa forma, deve ser denotada a introducdo da concorréncia nos servicos publicos, na
forma de um processo licitatorio de concessao, autorizagdo ou permissdo para a iniciativa
privada. Ainda assim, por mais que haja o estabelecimento de regras contratuais no momento
da contratacdo publica de agentes privados, ha uma necessidade de intervencdo no sentido de
garantir condi¢des competitivas materialmente iguais para os agentes de mercado, uma vez que
0 incremento da qualidade e a modificacdo tarifarias dos servicos publicos devem ser
garantidos. A exemplo, denota-se a implementacdo de medidas de facilitacdo de entrada de
novos atores, a reducdo do poder de mercado de empresas ja consolidadas, por meio de uma
assimetria regulatoria favorecendo a competitividade de entrantes (ARAGAO apud GUERRA,
2017, p. 128-129).

Contudo, a intervencgdo na livre iniciativa ndo pode ser justificada por motivos genéricos
relacionados a incipientes interesses publicos, por vezes, ocorrem excessos regulatorios, estes,
por sua vez, legitimando uma intervencéo na propriedade privada, capaz de gerar confisco aos
seus instrumentos de exercicio econdémico, sem que haja uma devida prestagdo pecuniaria em
contrapartida e, além disso, em detrimento da seguranca juridica e de disposic@es regulatorias
previamente dispostas. De fato, a intervengdo estatal na autonomia privada deve ser reiterada
como excecao proporcional e justificada por motivos explicitos, como o combate de falhas de
mercado ou o alcance de maior eficiéncia, do contrério tal postura publica tendera a se tornar
leviana. (GUERRA, 2017, p. 129)

Ademais, efeitos negativos como a requisi¢cdo de recuperacdo judiciais podera se
generalizar. No tocante, releva-se o caso do Rio de Janeiro, no sentido de que dados do TJRJ

demonstram que no ano de 2017 o quantitativo de requerimentos de recuperacao judicial foi de



498, ao passo que em 2016 foi de 98 e, por sua vez, o primeiro trimestre de 2018 j& alcanca 126
pedidos. Dessa forma, exige-se parciménia quando da implementacdo de intervencgdes

regulatérias na economia, de modo a evitar externalidade negativas no mercado®2,

A exemplo, a imposi¢do de multas por agéncias reguladoras foi alvo de grande embate
durante a recuperacéo judicial do Grupo Oi; durante a votacédo geral de credores para aprovacdo
do plano de recuperacéo, restou vencida a argumentacao trazida pela Unido e do MP, no sentido
de que a cobranga dos créditos ndo fiscais da recuperanda deveria ser feita conforme as leis
10.522/02 e 13.494/17. Contudo, 0 juizo da recupera¢do argumentou que a negociacdo com
credores é fator fundamental para o soerguimento da empresa e nesse ambito, a aprovacao do
plano e de seus respectivos termos restou soberana frente a impugnacéo trazida pela referidas
partes quanto aos creditos ndo fiscais disciplinados na forma da referida legislagdo ( RIO DE
JANEIRO, Tribunal de Justica, 2016)

De fato, o enunciado 46 da CJF/STJ expGe que ndo compete ao juiz deixar de conceder
ou jomologar a recuperacdo judicial com fundamento na analise econdmica e financeira do
plano de recuperacdo aprovado pelos credores. Ainda assim, ndo se pode negar o impacto que
multas administrativas possuem em relagdo a atividade de unidades produtivas, logo a
consensualidade entre a administracdo publica e a iniciativa privada deve ser reiterada,
principalmente como alternativa na forma do compromisso exposto pelo artigo 26 da LINDB,

com o intuito de se evitar situacao de insolvéncia como a recuperacao judicial e a faléncia.

Para além disso, a disposicdo de programas de compliance se mostra como uma
demanda de mercado, ha a necessidade de as empresas cooperarem - ndo s6 por meio de aliangas
estratégicas com o fim de superar momentos de insolvéncia e garantir competitividade — como
também pelo adimplemento de regras de conduta que garantam o fair play dentro de certo
ambiente econémico, tendo por certo a flexibilizagdo das mesmas quando em relacéo a atores
econémico entrantes ou de baixo poder de mercado, de modo a garantir a manutencédo da

concorréncia.

A exemplo, deve-se expor o fato de o ex-presidente da Nissan — Carlos Ghosn — ter sido
acusado de sonegacdo e fraude fiscal por conta de uma auditoria interna executada pela propria

empresa que ele presidiu, além disso, houve mitigacdo dos ganhos da empresa na bolsa de

13 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Noticia: Crescem pedidos de recuperagdo judicial no
TJ-RJ. Publicada em 09 de julho de 2018. Disponivel em :http://www.tjrj.jus.br/web/guest/noticias/noticia/-
Ivisualizar-conteudo/5111210/5660980>. Acesso em 27 de dezembro de 2018.



valores de Téquio, 0 que representa uma quebra de confianca e veracidade das informagdes
prestadas aos investidores das empresas, 0 que denota dano evidente a concorréncia e

investidores!®,
CONSIDERAQ()ES FINAIS

O Estado democratico de direito possui 0 compromisso em implementar os direitos e
garantias fundamentais dispostos em sua respectiva carta constitucional, para tanto, a atuagédo
regulatdria eficiente da administracdo publica fundada no art. 37 da CF se mostra indispensavel.
Além disso, a delegagdo de poder normativo as agéncias reguladoras é necessaria para essa
mesma funcéo, visto que, por vezes, as disposicoes legislativas encontram-se com lacunas e/ou
conceito genéricos, o que, por sua vez, dificultaria a propria atuacdo da administracdo quando
da fiscalizacdo das atividades econdmicas, no sentido de garantir seguranca juridica, vista a

generalidade de certos dispositivos legais.

Ademais, é evidente a razodvel duracdo de contratos licitatorios, ao passo que a
mudanga de ambientes econdmicos se impdem recorrentemente, portanto, a emergéncia da
consensualidade entre administracdo publica e atores econémicos se mostra imprescindivel,
com o intuito de se garantir a eficiéncia de resultados frente a mudancas econdmicas e sociais
que se ddao em mercados regulados. A exemplo, viu-se recentemente no setor petrolifero a
modificacdo do modelo do contrato de partilha de producéo e a faculdade atribuida a Petrobras
em ser operadora Unica nos campos de petrdleo do pré-sal. Contudo, ndo € s, o Estado deve se
reestruturar sua atuagdo no sentido de garantir uma postura ndo so sancionatdria para os atores
econdbmicos, como também de incentivos, a imperatividade do Estado frente ao fenémeno
regulatorio deve ser redimensionada para uma pauta consensual, na qual seja possivel alcancar
eficientemente o crescimento econdmico sustentdvel com higidez de mercado e politica

ambientais, na formas dos artigos 170 e 225 da CRFB.

Para além disso, a intervencao econdmica por parte do Estado deve ser muito ponderada,
tendo em vista as externalidades negativas que pode criar em determinado ambiente de
mercado, por isso, tal atuacdo deve ser devidamente ponderada, além de justificada por motivos
explicitos, com intuito de conter falhas de mercado e garantir redistribuicdo de renda. Do
contrério, podera se generalizar situacbes de insolvéncia como a recuperacdo judicial e a

faléncia, a exemplo expds-se o impacto que o crédito ndo fiscais devidos pelo grupo Oi tiveram

14 Disponivel em https://www.bbc.com/news/business-46321097. Acesso em 24 de Dezembro de 2018.



https://www.bbc.com/news/business-46321097

na recuperacdo judicial e como o diadlogo com os credores restou superior a argumentacdo
trazida pelo MP e a Unido, no sentido de cobrar tais créditos na forma da legislacdo vigente e

ndo nos termos do plano de recuperagédo aprovado em assembleia geral.

De fato, a consensualidade torna-se essencial na recuperacao judicial, a autonomia dos
credores em aprovar e desaprovar os termos do plano demonstra que néo caberia ao magistrado
dispor sobre os termos econémicos do plano, devendo tal tarefa ser atribuida aos credores da
recuperanda, visto seu interesse direto no feito. De todo modo, a questdo que se impde € que
possivelmente a utilizagdo da consensualidade em negociar diretrizes regulatorias, podera, por
vezes, evitar situacOes de insolvéncia e impactos negativos no mercado, vista a crescente

demanda de implementacdo de normas de direito privados no contratos publicos.
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