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RESUMO

O novo modelo de reparticdo de competéncias estabelecido pela
Constituicdo Federal de 1988 representa uma tentativa de superar o federalismo
hegemonico que se desenvolveu no Brasil ao longo do século passado. Essa
superacao indica a busca por um federalismo de equilibrio, de forma a solucionar
problemas politicos fundamentais, como a legitimacdo social, a intensificacdo do
estado de direito, o fortalecimento da concorréncia politica e o respeito e
favorecimento a diversidade cultural e social. A Constituicdo Federal de 1988
estabeleceu que a competéncia para legislar sobre direito econémico é concorrente
(art. 24, inciso |, CF/88), de forma a que a Unido compete editar normas gerais e aos
estados-Membros, as normas especificas sobre direito econébmico. Na medida em
gue a defesa da concorréncia encontra-se inserida no ambito do direito econémico
(artigo 173, § 4° CF/88), a competéncia legislativa a ela inerente também possui
natureza concorrente, havendo espaco para atuacao legislativa pelos estados-
membros. Todavia, a Lei de Defesa da Concorréncia (Lei n® 8.884/94) n&o deixou
margem para a atuacdo dos demais entes federados. A atual centralizacdo da
defesa da concorréncia nas maos da Unido limita o &mbito de represséo as infracdes
a ordem econdmica. Diante da possibilidade de legislar concorrentemente sobre
direito econémico, os estados poderdo, observadas as normas gerais da Uniao,
desenvolver uma legislacdo especifica, de forma a melhor equacionar problemas
econdémicos, que se projetam com intensidade distinta nos diferentes entes
federados, propiciando um tratamento particular em relagcdo as peculiaridades
estaduais. A discussdo sobre o novo modelo de defesa da concorréncia, no ambito
do Projeto de Lei n°® 5.877/2005 torna 0 momento favoravel a criagdo de um Sistema
Nacional de Defesa EconOmica, capaz de prever a atuagdo conjunta da Unido,
estados e municipios na defesa da ordem econbmica. A desconcentracdo de
atribuicbes entre os diferentes entes federados € relevante ndo apenas para dar
eficacia ao principio federativo, mas também porque racionaliza o trabalho dos
orgdos de defesa da concorréncia, conforme o ambito geografico do mercado
afetado. Os estados e municipios, ao atuarem na defesa da concorréncia nos
mercados geograficos de ambito estadual e municipal, respectivamente, permitirdo a
Unido focar sua atencdo na defesa da concorréncia nos mercados de ambito
regional e nacional. Além disso, a participacdo dos demais entes federados na
defesa da concorréncia permite ndo apenas a ampliacdo da repressao ao abuso de
poder econdmico, mas, principalmente, viabiliza a diversificacdo dos mecanismos de
repressao a esse abuso, 0 que representa uma das grandes vantagens do modelo
federativo. Possibilita-se também a aproximacdo das instituicbes publicas dos
cidadaos (consumidores e agentes econdmicos locais), maiores interessados na
cessacdo das praticas anticoncorrenciais, permitindo a ampliacdo dos espacos de
participacéo e difundindo a cultura de defesa da concorréncia.

Palavras-chave:
Direito Econdmico. Defesa da Concorréncia. Competéncia Concorrente. Federacao.



ABSTRACT

The new way to share competencies established by the Federal Constitution of 1988
represents an attempt to surpass the hegemonic federalism that developed in Brazil
in the pervious century. This overcoming is a search for a balanced federalism, in
order to solve the main political problems such as the social legitimacy, the
intensification of the state of rights, the policy competition strengthen and the respect
and favoring the cultural and social diversity. The Federal Constitution of 1988
established that it's the Union duty to edict general rules and it's the state members’
duty the specific ones related to the economic rights. The defense of the competition
is part of the economic rights, as well as, the legislative competence inherent to it is
also concurrent, in a way that there is space for the legislative action by the state
members. However, the Competition Law didn’t allow the federate members to act.
The fact that the Union centralizes the defense of competition lessens the repression
to the economic order. If there is a possibility of legislation by the Union as well as
the states, the states will be able to develop all the specific legislation for a better
solution to the economic problems that are projecting with different intensity in the
different states of the federation, so that they receive a particular treatment, taking
into consideration the states peculiarities. The discussion about the new defense
model concerned to # 5877/2005 Law Project states that this is the right time for the
creation of a National System of Economic Defense that can preview a joint action by
the Union, states and districts for defending the economic order. The decentralization
of the attributions among the different states of the federation is important, not only
for given effectiveness to the federative principle, but also because it rationalizes the
work of the competition defense institutions, in accordance to the geographic market
involved. As the states and the districts act in favor of the state and district
geographic markets, they will permit the Union to focus its action over the defense of
competition of the regional and national markets. Besides that, the participation of the
other members of the federation in the defense of competition permits not only an
expansion of methods for preventing acts of economic abuse, but also makes it
possible the creation of mechanisms to reduce it, which represents a great
advantage of the federative model. It also makes possible a closer relation of the
public institutions and the citizens (clients and local economic agents), the most
interested ones in eliminating the anti-competition practices, spreading the culture of
competition.

Key words: Economic Rights, Competition Defense, Concurrent Competency,
Federation.
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INTRODUCAO

A discussdo sobre a defesa da concorréncia pressupfe a compreensao
das circunstancias que tornam tal politica publica tdo necessaria a relevante. Cada
ordenamento juridico tem seus principios fundamentais, distintos de outros sistemas,

em razao da realidade historica, econdémica e social de determinada sociedade.

Desta forma, ndo h4 como se estabelecer, a priori, um rol de funcdes e
objetivos a serem alcancados pela defesa da concorréncia. Isso s6 se torna
possivel diante da realidade de cada pais, de forma que ndo se pode afirmar a
existéncia de um objetivo Unico para toda e qualquer norma de defesa da

concorréncia.

Nos paises que optaram por uma economia de mercado, a defesa da
concorréncia tem se destacado, na medida em que se torna fator determinante para
gue os precos exprimam a relacdo de equilibrio entre a oferta e a procura. Nessas
economias, a concorréncia também possibilita um aumento na variedade e na

qualidade dos produtos, bem como favorece a diminuicdo dos precos.

Pode-se afirmar que a concorréncia € um instrumento existente em
beneficio dos cidaddos, uma vez que séo estes os consumidores finais dos produtos
e que experimentam as melhorias decorrentes da concorréncia. Ademais, a disputa
entre as empresas ocasionada pelo ambiente concorrencial propicia-lhes melhor

estrutura para atua(;éo no mercado externo.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 170, estabelece
que a defesa da concorréncia € um meio para assegurar a todos existéncia digna,

conforme os ditames da justica social. Nesse contexto, a defesa da concorréncia
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nao se presta apenas a eliminacdo das praticas nefastas a economia de mercado,

mas também constitui instrumento de implementacao de politicas publicas.

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia®, criado pela Lei n°
8.884, de 11 de junho de 1994, encontra-se em fase de reestruturacdo, conforme
proposta constante do Projeto de Lei n°® 5.877/2005, do Poder Executivo Federal,

encaminhado ao Congresso Nacional em 12 de setembro de 2005.

Este momento de discussdo sobre o novo modelo de defesa da
concorréncia que se pretende para o Brasil € propicio a reflexdo sobre sua
adequacdo ao modelo federativo estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988. E
oportuno também para trazer novas possibilidades de arranjo institucional, sem
apegos a paradigmas juridicos sedimentados em antigos modelos de defesa da

concorréncia®.

Nessa concepcao, convém que o modelo proposto seja concebido de
forma a atender aos objetivos da Republica Federativa do Brasil, constantes do
artigo 3° de nossa Carta Magna, bem como daqueles constantes do titulo relativo a
ordem econdmica e financeira (art. 170 e seguintes da Constituicdo Federal). Nao
se pode esquecer que a Constituicdo brasileira de 1988, em seu Titulo | (Dos

Principios Fundamentais), estabeleceu que a Republica Federativa do Brasil é

Em que pese a presente expressao ndo decorrer de expressa definicdo legal, sua referéncia
evoca a reunido dos trés 6rgaos responsaveis pela defesa da concorréncia no Brasil:

a) Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE;

b) Secretaria de Direito Econémico — SDE;

c) Secretaria de Acompanhamento Econdmico — SEAE.

A nocdo de paradigma vem da constatacdo de que as teorias e as explicacdes cientificas ndo
sdo construidas ao acaso, mas decorrem de um determinado conjunto de crencas, valores e
técnicas partilhados pelos integrantes de uma determinada comunidade em um determinado
momento histérico (KUHN, 1975, p. 218-219).
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formada pela unido indissolivel dos estados e municipios e do Distrito Federal,

conforme nossa tradicdo republicana®.

Essa unido indissoluvel de entes autbnomos, conhecida como Federacéao,
constitui um modelo de organizacéo estatal, de origem norte-americana, concebido
no século XVIIl. Sua idéia mestra caracteriza-se exatamente pela distribuicdo de
competéncias, cuja concepcdo visa a manter o equilibrio entre as forcas que o
compdem, de forma que a manutencdo da unidade do todo ndo comprometa a

diferenca das partes.

Assim, a primeira grande originalidade da Federacdo esta no surgimento
de um Estado soberano composto de estados autbnomos, mediante uma
institucionalizacdo vertical dos lagos associativos, de forma a constituir diferentes
niveis de poder (central e periféricos). O segundo traco caracteristico encontra-se
em sua base juridica, que sera sempre uma Constituicdo comum a todas as
entidades federadas, na qual estdo fixados os fundamentos essenciais de suas

relacBes reciprocas (ALMEIDA, 2005, p. 25-26)*.

Embora o principio federativo possua condicionantes historicas complexas
que variam segundo o regime juridico de cada pais, ha em seu cerne a idéia central
de conciliar os interesses coletivos de toda a nacdo e os interesses peculiares a

necessidade de cada regidao (CAMBI, 1998, p. 245).

Nesta perspectiva, um aspecto fundamental a ser destacado nas
federacOes refere-se a reparticdo de competéncias entre os entes federados, que,

no caso brasileiro, se encontra prevista precipuamente nos artigos 21 a 24 da

8 Artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988.

Neste ponto, convém destacar que, ao contrario da Federacdo, a Confederagdo tem por
fundamento um tratado, instituto juridico por meio do qual estados soberanos oficializam
acordos de vontade a que se vinculam, os quais podem ser rompidos a qualquer momento.
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Constituicdo Federal de 1988°. O texto constitucional brasileiro superou a
concepcao classica da reparticdo de competéncias, fundada na distribuicdo de

poderes enumerados a Unido e de poderes reservados aos estados.

A reparticdo de competéncias estabelecida na Constituicdo Federal de
1988, sem prejuizo da competéncia privativa da Unido, criou o dominio autbnomo da
legislacdo concorrente, abastecido com matérias proprias, e ndo com matérias
deslocadas da competéncia legislativa exclusiva da Unido, como nas Constituicbes
de 1934, 1946 e 1967. Na legislacdo concorrente, compete a Unido legislar sobre
normas gerais e aos estados a legislacéo suplementar. Na licdo de HORTA (1993, p.

9-10) a respeito de legislacao concorrente:

E conceitualmente uma legislagdo incompleta de forma que a legislacdo
suplementar estadual, partindo da legislacao federal de normas gerais, possa
expedir normas autbnomas, afeicoando as normas gerais as exigéncias
variaveis e as peculiaridades locais de cada ordenamento juridico estadual.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu que a competéncia para
legislar sobre direito econémico é concorrente (art. 24, inciso 1). Todavia, no que
concerne a defesa da concorréncia, a Lei n° 8.884/94, que veio em cumprimento ao
disposto no artigo 173, 8§ 4° da Constituicdo Federal, ndo deixou margem para a
atuacdo dos demais entes federados, como o fizeram as legislacBes relativas a
defesa do consumidor, meio-ambiente e saude, também de competéncia

concorrente.

Pelo que estabelece a mencionada lei, todo o trabalho de instrugdo e

julgamento de infracbes contra a ordem econdmica é realizado por 6rgdos ou

Em que pese o cerne da reparticdo de competéncias constante de nossa Constituicdo
Federal encontrar-se disposto nos artigos 21 a 24, é sabido que ha outras mengées ao longo
do texto constitucional.
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entidades da Unido, como tem sido ao longo de toda a nossa tradicdo legislativa

relativa a defesa da concorréncia.

O presente trabalho pugna por uma participacéo efetiva dos demais entes
federados na defesa da concorréncia no Brasil, dentro dos parametros federativos
estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988. Tal reflexdo pretende ser feita ndo
apenas com fundamento em preceitos normativos, mas sobretudo, enfatizando a
conveniéncia dessa participacdo federativa para a difusdo da defesa da
concorréncia no Brasil e para uma atuacao mais eficiente dos entes governamentais

responsaveis pela prevencao e repressao as infracdes contra a ordem econdmica.

Para isso, realizar-se-4 uma breve retrospectiva historica do federalismo
brasileiro, bem como da defesa da concorréncia no Brasil, com énfase no grau de
participacdo dos entes federados, para entdo apresentarem-se as razdes de fato e

de direito que determinam essa participacéo.
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DESENVOLVIMENTO

CAPITULO | — O FEDERALISMO
1.1 - Acepcéo e caracteristicas

As expressodes federalismo e federacdo tém origem na expresséao latina
foedus, que significa tratado, convencdo ou alianca®. As diversas tentativas de se
definir juridicamente federacdo, em termos estritamente conceituais, tém sido
realizadas sem muito sucesso, consideradas as peculiaridades dos diferentes
modelos de estados federados hoje existentes. N&o ha que se falar em um modelo
anico de federacdo. Os estudos politicos modernos dao conta da existéncia de pelo
menos vinte paises que se estruturam nos moldes federativos, desde os EUA, Brasil,
Alemanha, Canada e india, até México, Argentina e Suica (KUGELMAS, 2001, p.

29).

A existéncia de diferentes tipos de Estado Federal decorre da dinamica de
sua propria natureza, de fatores extrajuridicos (sociais, econdémicos, politicos,
histéricos, geograficos e culturais) que concorrem para a formacdo e para o
funcionamento dos diversos estados federais. As classificacdes, entretanto, ndo sédo
uniformes, diversificando-se quanto a espécie e ao numero de variaveis
selecionadas. A titulo exemplificativo, pode-se fazer referéncia a classificacdo de

Wheare (1946), que distingue os estados federais dos quase-federais, ou ainda, a

6 'Feder-: Elemento antepositivo do lat. foedus,éris 'tratado (publico ou privado), convencéo,

alianca’; (...); der. latinos: foederatus,a,um 'aliado, federado; ligado, unido, associado'; de
foederatus formou-se em baixa época o v. foedéré,as,avi,atum,are 'unir por alianca; federar-
se, fazer-se aliado', sobre o qual se criaram confoedéro,as e confoederatié,6nis; mesma raiz
indo-européia *bheidh- que em fido - ver fi(a)-; a cognacdo vern. desenvolve-se desde o
Renascimento: confederabilidade, confederagdo, confederacional, confederacionalismo,
confederacionalista, confederacionalistico, confederado, confederador, confederamento,
confederante, confederar, confederativo, confederavel; federacdo, federacionismo,
federacionista, federacionistico, federado, federal, federalismo, federalista, federalistico,
federalizacao, federalizado, federalizar, federar, federativo, fedifrago (< lat. foedifragus,a,um).
(HOUAISS, 2001, p. 1319).
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que identifica estados federais por agregacdo (oriundos de estados soberanos —
como a Suica e os EUA) ou por desagregacao (decorrentes de estados inicialmente
unitarios — como o caso do Brasil). Diante dessas divergéncias, convém esclarecer
alguns requisitos essenciais a caracterizacdo do federalismo, de forma a evitar

perder-se em discussdes contingenciais.

Seguindo a definicho de Kinsky, estabelecem-se cinco requisitos

abrangentes, porém determinantes para caracterizacéo do federalismo:

1. political autonomy and self-government of member-states of sub-groups are assured
by legal guarantees and adequate financial means;

2. conflicts between autonomous member-states or sub-groups are solved neither by
competition without rules, nor by arbitrary decisions of an omnipotent centre, but by
mutually accepted rules or covenants between the partners involved. This is the principle
of cooperative federalism;

3. the federal institutions the member-states or non political areas, the global
organizations and the grass-roots as well as the intermediate levels control each other.
This is what the North American Founding Falters called check and balances. Any power
should be balanced and controlled by the least one counter power;

4. within a federal system, power is divided so that each level — the federal institutions as
well as those of the member-states or subgroups — disposes of adequate means to solve
its own problems. Federal, central or global institutions are only competent for areas too
large for the capacity of member-states or sub-groups to find adequate solutions. The
purpose of this principle of subsidiarity is not only greater efficiency but also a higher
degree of transparency;

5. federalism tends to increase the democratic principle of participation not only for
individuals, but also for member-states or sub-groups to participate in common decisions.
Participation becomes effective through the other principles mentioned above. Individual
member of autonomous small sub-groups have better knowledge of problems and
persons and therefore greater possibilities to participate in decisions than those belong to
highly centralized mass organizations. The solution of conflicts by contracts s more
participatory than a decision imposed by force. (KINSKY, 1997, p. 15).

Constata-se, assim, segundo o autor a existéncia dos seguintes elementos

essenciais:
a) autonomia politica ou auto-governo;

b) cooperacao na solucdo de impasses;
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c) mecanismos de freios e contrapesos para controlar o poder dos entes

federados;

d) subsidiariedade dos entes federados nos processos de tomada de deciséo,

gue envolvam questdes gerais;

e) participacao dos entes federados e da populacéo na solucéo de conflitos em

vez de solucdo imposta a forca.

Tais elementos constam de uma forma ou de outra da Constituicdo de
cada pais, de forma que a regra basica de coexisténcia entre 0s entes que
compdem o Estado Federal € a competéncia atribuida pela Constituicdo Federal a
cada um deles. Conforme afirma Horta (1993, p. 5), “a reparticdo de competéncia &
exigéncia da estrutura federal do Estado, para assegurar o convivio dos

ordenamentos que compdem o Estado Federal”.

O ordenamento juridico e politico do Estado Federal repousa na
distribuicio de competéncia fixada pela Constituicdo Federal. E a Constituicéo
Federal que delimita os poderes da Unido, dos estados e dos municipios, permitindo
um convivio harmonioso, uma interdependéncia construtiva da afirmacdo e do
desenvolvimento nacional. E mediante a reparticio de competéncias que
poderemos saber se uma nacdo se estrutura de forma mais centralizada —
acentuando-se as competéncias atribuidas a Unido — ou fortalecendo os estados

membros, pela ampliacdo dos poderes estaduais.

Nos ensinamentos de Silva:

os limites da reparticdo regional e local de poderes depende da natureza e do tipo
histérico de federacdo. Numas a descentralizacdo € mais acentuada, dando-se aos
Estados federados competéncias mais amplas, como nos Estados Unidos. Noutras a
area de competéncia da Unido é mais dilatada, restando limitado campo de atuacéo aos
Estados-membros, como tem sido no Brasil, onde a existéncia de competéncias
exclusivas dos Municipios comprime ainda mais a area estadual. (SILVA, 1996, p. 103).
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Como destaca Laufer (1995), a existéncia de tais elementos nas
Constituicdes dos paises € importante, pois se tornam determinantes para a solu¢ao
de problemas politicos fundamentais dos tempos atuais, dentre o0s quais se

destacam:
a) legitimacéo social;
b) intensificacdo do estado de direito;
c) fortalecimento da concorréncia politica;
d) respeito e favorecimento a diversidade cultural e social.

Quanto a legitimacéo social, o sistema federativo permite aos cidadaos
maiores possibilidades de utilizar seu principal direito democratico, por meio do qual
podem exercer alguma influéncia, o direito de voto. O cidaddo elege ndo apenas 0s
membros do Congresso Nacional, mas também os membros do parlamento local, o
que obriga os partidos a atenderem as demandas locais de seus eleitores reais e

potenciais.

N&o se pode esquecer que numa democracia federativa o dominio publico
encontra-se mais proximo do cidadéo, facilitando o acesso as instituicbes estatais e

a seus representantes. Segundo Laufer (1995, p. 35), o cidadao:

nao esta sujeito de modo tdo absoluto as decisbes na maioria das vezes anénimas de
uma instituicdo administrativa distante ou as autoridades inacessiveis na capital do
Estado central, mas possui pelo menos a possibilidade de compreender a acao politica
dos representantes do poder publico, participando conscientemente dela e influenciando-
a no ambito de seu estado membro. O processo politico de decisédo e o ambito da acao
estatal podem ser mais facilmente acompanhados, sobretudo pelos envolvidos, que
podem reagir com maior eficacia as suas consequiéncias quando necessario. Os proprios
detentores de funcgdes publicas podem se aproximar mais dos cidaddos no Estado
federativo do que no Estado unitario. Eles tém a possibilidade de tomar decisdes de
acordo com o local e a matéria, adequando-se as pessoas e a situagdo, de modo que sua
atuacd@o pode se tornar mais compreensivel e aceitavel. Assim, numa época em que a
atividade do Estado se encontra num processo continuo de expanséo, o federalismo é
capaz de contribuir para tornar o processo politico e a acdo estatal mais transparentes e
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para diminuir a rejeicdo a politica e a apatia perante o Estado. (LAUFER, 1995, p.
35).

Outro problema politico importante que o federalismo auxilia a solucionar é
o favorecimento a separacdo dos poderes, de forma a intensificar o Estado de
Direito, pois, na federagédo, a separacao vertical dos poderes possibilita que as
decisbes politicas sejam tomadas com maior transparéncia e controle. A Unido e os
estados tém competéncias limitadas, o que restringe a concentracdo de poder.

Sobre esse assunto, Laufer (1995, p. 36) diz:

Na federagcdo, o Estado central e os Estados membros dispdem apenas de poucas
competéncias exclusivas, que possam ser exercidas apenas por eles sem a participacéo
de representantes de outros planos da organizacao politica. A Unido e os estados, devido
as suas atribuicdes de poder mutuamente limitadas e as possibilidades dai resultantes de
impedimento e de suspensdo, dependem um do outro se pretendem exercer uma politica
eficaz. A obrigacé@o de cooperar para exercer o dominio de forma eficaz, ao contrario do
Estado unitario, é fortalecida na federagdo. O Estado central e os Estados membros
podem controlar e influenciar um ao outro. Dessa maneira, o sistema do balance of power
e o system of checks and balances séo fortalecidos na federacdo e o Estado de direito é
consequentemente intensificado. (LAUFER, 1995, p. 36).

A terceira solugcdo relevante diz respeito ao fortalecimento da
concorréncia politica, pois as composi¢cdes politico-partidarias presentes no
Congresso Nacional e nas Assembléias Legislativas dos estados tendem a ser
diferenciadas, de modo que os partidos responsaveis pelo governo da Unido sejam
partidos de oposicdo em alguns estados. Assim, os partidos de oposicdo ao
governo federal tém a possibilidade de realizar, nos estados em que estejam
governando, programas alternativos, demonstrando sua capacidade de governo e

testando suas concepcgdes tedricas, na pratica.

Neste mecanismo, a oposi¢cédo tende a ter uma insergdo mais eficaz no

ordenamento democratico e abre-se espago para a concorréncia politica entre a
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Unido e os estados, uma vez que existem esferas de competéncias comparaveis. Ao

tratar do tema, Laufer (1995, p. 38) destaca:

As tarefas estatais podem ser superadas com mais for¢a inovadora e disposicao para a
experimentacd@o. Os estados podem desenvolver novas idéias politicas em suas esferas
de competéncia. Eles podem estimular a Camara Federal e o Conselho Federal a trilhar
novos caminhos em determinadas esferas politicas, ou podem ser estimulados a isso
pela prépria Unido. (LAUFER, 1995, p. 38).

Por fim, a federagéo possibilita a pluralidade cultural e social, na medida
em que fortalece os vinculos internos dos cidaddos residentes de determinada
unidade federada. Ademais, num cendrio cultural cada vez mais marcado pela
generalizacdo dos meios de comunicacdo de massa, h4 sempre o risco de maior

uniformidade e monotonia cultural.

Como se observa, independente da origem dos diferentes estados
federados, o federalismo possui elementos caracteristicos comuns, determinantes
para a solucdo de problemas politicos relevantes dos estados modernos. No caso
brasileiro, o modelo federativo adotado na Constituicdo Federal de 1988 trouxe
grandes inovagfes que se encontram em processo de concretizagdo. O direito
econdmico e a defesa da concorréncia, nele inserida, sdo casos que requerem maior

concretizacao, considerados seus antecedentes historicos.
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1.2 - Antecedentes histéricos

Apesar de alguns autores mencionarem antecedentes historicos do
modelo federativo, o Estado Federal, como concebido hoje, € uma criacdo norte-
americana do século XVIII’, sendo sua origem oriunda do processo de elaboracéo

da Constituicdo Norte-Americana®.

Diferenciando-se da confederacdo das treze colonias da América, que a
precedeu, a federacdo norte-americana teve seus principios basicos enunciados
numa coletanea de artigos — The Federalist. A elaboracdo desses artigos por
Madison, Hamilton e Jay tem sido cunhada como a concepcéo originaria deste

modelo de organizacdo do estado moderno®.

Estes autores tinham como objetivo politico fundar uma nova nacdo, sem
prejuizo da liberdade das antigas colbnias norte-americanas, ou seja, propunham
um modelo para conciliar a autonomia dos estados e a criagcdo de um poder politico
federal (Unido), que deveria ser capaz de estabelecer um universo minimo de regras

para todo o territorio nacional.

Nesse sentido Dallari (1986, p. 7) menciona:

Embora o termo federalismo seja empregado muitas vezes em sentido genérico e impreciso
para significar qualquer “alianga de Estados”, tecnicamente Estado Federal corresponde a
determinada forma de Estado, criada pelos norte-americanos no final do século XVIIl. As
federac6es que alguns autores pretendem ver na Antiguidade, na Idade Média ou nos
primeiros séculos da Era Moderna foram apenas aliangas temporarias, com objetivos
limitados, ndo chegando & submisséo total e permanente dos aliados a uma Constituicdo
comum, sob um governo composto por todos e com autoridade plena, maxima e irrecusavel
sobre todos. (DALLARI, 1986, p. 7)

A Constituicdo Norte-Americana originou-se da Convencéo de Federal de Filadélfia, que se
reuniu entre maio e setembro de 1787 com o objetivo de substituir os Artigos da
Confederacéo firmados em 1781, logo apés a independéncia.

O processo de elaboragdo dos textos do “Federalista” surgiu da reunido de uma série de
ensaios publicados na imprensa de Nova York, em 1788, com o objetivo de contribuir para a
ratificac@o da Constituicdo pelos estados membros. Obra conjunta de trés autores, Alexander
Hamilton, (1755-1804), James Madison (1751-1836) e John Jay (1745-1859), os artigos eram
assinados por Publius.
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Procuravam encontrar uma férmula de assegurar a autonomia de cada
uma das treze ex-colbnias britanicas, que pretendiam manter sua independéncia
com a constituicdo de uma nova nacado capaz de proteger todos os pactuantes de
eventuais guerras internas e externas. Em seus artigos, os autores de “O
Federalista” explicitam ndo s6 o modelo de organizacéo federativa, mas a prépria

teoria politica a fundamentar o texto constitucional™®.

Assim, os adeptos da transformacédo da Confederacdo em Federacdo
propuseram que todos os estados adotassem uma ConstituicAio comum e se
submetessem, em determinados assuntos, a um governo central cujas atribuicdes
seriam definidas na propria Constituicdo. Para desempenhar suas funcdes, esse
governo central teria suas proprias fontes de recursos financeiros, sem depender

das contribui¢cdes voluntarias dos estados, como ocorria ha Confederacao.

Um dos grandes temas orientadores de “O Federalista” foi o ataque a
fragueza do governo central instituido pelos Artigos da Confederacdo. Para ilustrar,
transcreve-se a seguir uma passagem constante de um dos artigos escritos por

Hamilton, o de niumero 15, que trata dos defeitos da Confederacéao:

10 Convém destacar que a filosofia politica da época, em especial a exposta por Montesquieu,

era utilizada pelos adverséarios da ratificacdo da Constituicdo norte-americana, como bem
recorda Limongi:

Montesquieu, membro de uma tradicdo que se inicia em Maquiavel e culmina em Rousseau,
apontava para a incompatibilidade entre governos populares e os tempos modernos. A
necessidade de manter grandes exércitos e a predominancia das preocupac¢des com o bem-
estar material faziam das grandes monarquias a forma de governo mais adequada ao espirito
dos tempos. As condic¢des ideais exigidas pelos governos populares, um pequeno territério e
cidadaos virtuosos, amantes da patria e surdos aos interesses materiais, ndo mais existiam.
Se, por acaso, se formassem governos desta natureza, seriam presas faceis de seus vizinhos
militarizados, como comprovava a histéria européia.

O desafio tedrico enfrentado por “O Federalista” era o de desmentir os dogmas arraigados de
uma longa tradicdo. Tratava-se de demonstrar que o espirito comercial da época ndo
impedia a constituicdo de governos populares e, tampouco, estes dependiam exclusivamente
da virtude do povo ou precisavam permanecer confinados. Aumentar o territério e o nimero
de interesses sao benéficos a sorte desta forma de governo. Pela primeira vez, a teorizacéo
sobre os governos populares deixava de se mirar nos exemplos da Antiguidade, iniciando-se
assim, sua teorizagdo eminentemente moderna. (LIMONGI, 2000, pp. 246-247, grifo n0sso).
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Na verdade, podemos confessar que chegamos quase ao Ultimo estagio da humilhacdo
nacional. Dificilmente havera qualquer coisa que nos falte experimentar para ferir nosso
orgulno ou degradar ainda mais o carater de uma nacdo independente. H&
compromissos, a cujo atendimento somos obrigados por lacos respeitaveis entre os
homens? Pois eles tém sido objeto de constante e flagrante violacdo. Temos dividas
com estrangeiros e com nossos proprios cidadaos, contraidas em momento de perigo
iminente para a preservacdo de nossa existéncia politica? Pois eles continuam sem
qualquer provisdo satisfatéria para seu atendimento. Pressentimos que continuam em
maos de poténcia estrangeira territérios valiosos e postos importantes, que, de acordo
com estipulagBes expressas, de had muito deveriam ter sido devolvidos? Pois eles ainda
ndo o foram, com prejuizo de nossos interesses, ndo menos do que de nossos direitos.
Estamos em condi¢cdes de ofender-nos e repelir a agressdo? N&o temos tropa nem
governo. (HAMILTON, 1984, p. 180).

Como bem relata Katz (1983, p. 98), o dilema presente nas reflexbes dos
autores do modelo federativo estava em conciliar eficiéncia e liberdade, pois, sob a
vigéncia dos Artigos da Confederacdo, o governo central tinha sido ineficiente em

dois grandes aspectos:

a) incapacidade de manutencdo de uma economia nacional estavel, em
razdo dos fracassos na regulamentacdo do comércio interestadual e na
formacdo de reservas para suprir o desenvolvimento da infra-estrutura

econdmica;

b) instabilidade das politicas estaduais, que frequentemente ameacavam

direitos individuais, especialmente o de propriedade.

Assim, o governo eficiente teria duas dimensdes: por fim as disputas
econdmicas entre os estados e garantir estabilidade nas rela¢des juridicas, criando
um clima de confianca, de forma a resguardar os direitos de propriedade, ensejando

0 crescimento econdmico.

O dilema estava exatamente em promover essa eficiéncia sem destruir a
liberdade de autogoverno dos estados. Essas duas metas, eficiéncia e autogoverno,
exigiam o delicado balanceamento entre poder federal e estadual. A soluc&o para o

dilema foi legal e politica. Foi legal na medida em que seus termos foram escritos e
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oponiveis as partes. E politica porque as partes deveriam estar providas dos meios
que lhes assegurassem que os termos da negociacao seriam respeitados. Assim, a
Constituicho americana prevé um sistema de multiplas e superpostas esferas
politicas, seja entre Poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario), seja entre as areas

federal e estadual. Conforme KATZ (1983, p. 99):

Da mesma maneira que a separacdo de poderes entre Presidente e Congresso nao
implica completa autonomia e independéncia, a separagdo entre governos federal e
estaduais ndo sugere que um possa atuar sem o0 outro. Realmente, alguma
especializacdo e independéncia de acdo € subentendida, mas geralmente, ambos devem
operar de maneira coordenada, a fim de governar eficientemente. Sem um minimo de
mutua dependéncia, “freios e contrapesos” seriam impossiveis”. (KATZ, 1983, p. 99)

O novo modelo federativo apresentado possuia uma proposta inédita,
fundada numa soberania compartilhada, garantida pela Constituicdo. Distinguia-se
tanto do modelo confederativo, em que o fundamento de legitimidade esta nas
nacdes que o compdem, quanto do modelo unitario, em que o governo central é

superior aos governos locais.

Finalmente, em 25 de maio de 1787, o Congresso dos delegados dos
estados (exceto o de Rhode Island) reuniu-se em Filadélfia, sob a presidéncia de
George Washington, delegado da Virginia, e em 17 de setembro do mesmo ano foi
adotada a Constituicdo Federal da Republica Americana. Constituiu-se, assim, pela
primeira vez na teoria politica moderna, uma forma de organizagdo politica em que o
principio da independéncia deveria conviver com o da interdependéncia entre as

esferas de poder.

Como se observa dessa breve retrospectiva historica, o sistema federativo
surgido nos Estados Unidos da América visou a resguardar a autonomia dos
estados, de forma que eles ndo fossem apenas um conjunto de instancias

subordinadas ao poder central. Os estados constituiram-se como unidades
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administrativas que tinham um papel determinante na implementacéo, independente

e autbnoma, de politicas resguardadas pela Constituicao.

Ademais, da leitura da préopria Constituicdo Americana, artigo I, secao VIII,
verifica-se que seus elaboradores esperavam que os estados membros fossem os
principais agentes implementadores das acOes estatais no sistema federal
(CORWIN, 1986, p. 368). Os poderes do governo federal sdo comparativamente
reduzidos em numero e seus temas relacionam-se principalmente com matéria de
cunho diplomatico, militar e assuntos econémicos nacionais. As politicas publicas
fundamentais aos individuos permaneceram com o0s estados, os quais deveriam

implementa-las conforme as peculiaridades locais.

As idéias da independéncia americana e as concepcles juridicas
estruturantes do novo estado tiveram grande repercussédo nas colénias espanholas
na America, fomentando suas lutas por independéncia. O caso brasileiro, contudo,
foi distinto, pois a independéncia do Brasil foi proclamada por um imperador e a
primeira Constituicdo de 1824 era de regime monarquico, com Estado unitario.
Assim, o surgimento do federalismo no Brasil tem razfes e circunstancias distintas

das do modelo norte-americano.
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CAPITULO I

O FEDERALISMO NO BRASIL

2.1 — Breves consideracdes histéricas

A federacdo brasileira nasceu de uma forma totalmente diferente do
federalismo norte-americano, tendo se implantado de forma oposta. Primeiro,
porque partiu de um Estado centralizado e unitario para um modelo descentralizador
de poder. E neste sentido que Rui Barbosa, comparando nossa realidade com a
americana, afirmou: “Nao somos uma federacdo de povos até ontem separados e
reunidos de ontem para hoje. Pelo contrario, é da Unido que partimos. Na Unido

nascemos”. (BARBOSA, 1890, p. 146 apud TORRES, 1961, p. 22).

A segunda diferenca refere-se as motivacdes que levaram a instalacao de
um sistema federal. A federacdo americana teve uma dupla motivacéo: a primeira,
vinculada a necessidade de se unir para trazer seguranca a todos (motivacéo
hobbesiana), e a segunda, ligada a defesa do maior grau de autogoverno possivel

(preocupacdo madsoniana).

O federalismo brasileiro, entretanto, foi motivado apenas pelo sentimento
de autonomia dos estados. A palavra federalismo possui no Brasil um sentido
diverso do encontrado no vocabulario norte-americano. Federalismo entre nos quer
dizer apego ao espirito de autonomia; nos Estados Unidos, associacdo de estados

para defesa comum.

Um ponto importante, decorrente da diferenca anterior, € que no Brasil o
federalismo teve um sentido oposto também no que tange ao tema centralizagcao-

descentralizacdo. Quando da criacdo da federacdo americana, havia treze ex-
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coldénias soberanas, que optaram pelo sistema federativo para criar uma nova
unidade, representado por um poder central (Unido), embora permanecesse a
individualidade dos estados e se instituissem controles ao Governo Federal. Houve,
nos EUA, portanto, um movimento centralizador. Alias, esse movimento
centralizador esteve igualmente presente no momento de fundacdo das mais

importantes federa¢cdes do mundo como, por exemplo, a alema e a canadense.

Ja no Brasil, o movimento foi inverso, como bem nota Dallari:

Partiu-se da existéncia de uma unidade com poder centralizado e se distribuiu o poder
politico entre varias unidades, sem eliminar o poder central. Cada uma dessas unidades,
gue era apenas uma subdivisdo administrativa chamada Provincia, recebeu uma parcela
de poder politico e a afirmacédo formal de sua individualidade, passando a denominar-se
estado. Aqui portanto o movimento foi descentralizador. (DALLARI, 1986. p. 52).

O carater descentralizador presente na fundagdo da federagéo brasileira
fincou raizes profundas no Iéxico politico brasileiro, como percebeu Camargo (1992,
p. 8). Segundo ela, “o Brasil € o Unico pais de tradicdo federativa em que o termo
Federacdo, ainda hoje, se identifica com a descentralizacdo, ao invés de significar

como ocorreu nos EUA e nos demais, a organizagao da Uniao”.

Todavia, convém salientar que a idéia de federagéo, enquanto sentimento
federativo, esteve presente em nossa evolucdo politica, desde as capitanias. Como

afirma Torres:

Vimos que, desde o Império, existia, no Brasil, uma luta pela Federacao e que, depois de
alguns debates, que estudaremos mais adiante, tornou-se idéia vencedora e incluida
entre aquelas instituicGes da Carta constitucional que ndo admitem reforma ou abolig&o.
(TORRES, 1961, p. 42).

A consagracdo da federacdo deu-se, contudo, com a implantacdo da

Republica, em 1889. Naquele ano, por ato do governo provisério, chefiado pelo
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Marechal Deodoro da Fonseca, proclamou-se provisoriamente e decretou-secomo

forma de governo da nacdo a “Republica Federativa” **.

Dispunha o Decreto, em seu artigo 2°, que as Provincias do Brasil,
reunidas pelo laco da federacéo, constituiriam os Estados Unidos do Brasil (art. 2°) e
esclarecia que a Republica Federativa era “a forma de governo proclamada” (art. 7°).
Como se vé, a federacado brasileira ndo surgiu, propriamente, como um pacto entre

as provincias, mas como ato da autoridade fundada na titularidade do poder armado.

Posteriormente, o Congresso Constituinte, que se reuniu para instituir um
“regime livre e democratico”, como consta do preambulo da Constituicdo de 1891,
organizou juridicamente a federacao, fixando em seu artigo 1° a indissolubilidade do
vinculo federativo®, bem como a fixagédo das competéncias da Unido (art. 7°) e a
discriminacdo de rendas (art. 9° a 12). O artigo 34 enumerou as competéncias
privativas do Congresso Nacional, deixando o restante aos estados, com a

possibilidade de intervencéo federal (art. 6°).

Desta feita, embora o processo de formacédo do federalismo no Brasil
tenha sido fruto de descentralizacdo politica do Estado unitario brasileiro a época do
Império, culminou com uma organizacdo de competéncias muito semelhante a
matriz norte-americana. Pode-se afirmar que havia originalmente um federalismo
dual, com esferas de competéncias estanques, enumeradas as da Unidao e
remanescentes as dos estados, de forma que a Unido abstinha-se de interferir nos

assuntos estaduais®®.

1 Decreto n° 1, de 15 de novembro de 1889.

12 Art. 1° - A Nacao brasileira adota como forma de Governo, sob o regime representativo, a
Republica Federativa, proclamada a 15 de novembro de 1889, e constitui-se, por uniao
perpétua e indissoluvel das suas antigas Provincias, em Estados Unidos do Brasil. (grifo
Nnosso).

13 Neste sentido:
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Todavia, apds a reforma a Constituicdo Federal de 1891, acontecida em
1926, explicitou-se o conteudo material dos principios constitucionais da Unido, que
os estados deveriam observar. Constata-se assim que o Estado brasileiro ndo
vence a vocacao centralista do poder politico e, a partir de entdo, pode-se dizer que

a expansao da autoridade federal ndo cessou mais.

A Constituicdo Federal de 1934 alargou a competéncia privativa da Uniao,
que deslocou algumas competéncias dos estados para a Unido, como foi o caso da
competéncia para legislar sobre direito processual'®. Foi nesta Constituicdo que,
pela primeira vez, se estabeleceu no Brasil uma esfera de competéncias legislativas
concorrentes, na qual os estados poderiam legislar de forma complementar,

conforme dispunham os artigos 5°, § 3°, e art. 7°, inciso l1I*°.

A Constituicdo de 1934 estabeleceu também uma area de competéncia
concorrente nao legislativa, conforme dispunha seu artigo 10. De toda a forma, o

novo federalismo de 1934 teve seu funcionamento prejudicado, em razdo da curta

O federalismo que se instalara em 1891 era dualista, ou centrifugo, pois os Estados membros
receberam vasta autonomia, possuindo ampla competéncia, excetuando-se as matérias que
a Unido reservou para si na Constituicdo. A acao estatal precisava confinar-se a sua propria
esfera, e concomitantemente, existiam as areas exclusivamente deferidas aos Estados.
(FERRERI, 1995, p. 28).
14 O federalismo dualista de 1891 ndo se restaurou posteriormente. Ao contrario, veio a
conhecer seu ocaso na Constituicdo de 1934, que operou a recepgdo originaria do
federalismo contemporéneo. (HORTA, 1958, p. 27).
1o O texto da Constituicdo de 1934 estabelecia:
Art. 5° - Compete privativamente a Uniéo:
(..
§ 3° - A competéncia federal para legislar sobre as matérias dos nimeros XIV e XIX, letras c
e i, in fine, e sobre registros publicos, desapropriagbes, arbitragem comercial, juntas
comerciais e respectivos processos; requisicdes civis e militares, radiocomunicacao,
emigracdo, imigracdo e caixas econdmicas; riquezas do subsolo, mineracdo, metalurgia,
aguas, energia hidrelétrica, florestas, caca e pesca, e a sua exploracdo ndo exclui a
legislacédo estadual supletiva ou complementar sobre as mesmas matérias. As leis estaduais,
nestes casos, poderdo, atendendo as peculiaridades locais, suprir as lacunas ou deficiéncias
da legislacdo federal, sem dispensar as exigéncias desta. (grifo nosso).

Art. 7° - Compete privativamente aos Estados:

(...)
11l - elaborar leis supletivas ou complementares da legislacdo federal, nos termos do art. 5°, §
3% (grifo nosso).
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duracdo do texto constitucional, cujas diversas inovacbes sequer foram
implementadas. As Constituicbes posteriores mantiveram a técnica de combinar
competéncias enumeradas, remanescentes e concorrentes, em maior ou menor

grau.

A Constituicdo de 1937, proveniente do golpe do “Estado Novo”, modificou
a forma de estado brasileiro, sendo inclusive denominado de “interregno unitario de
1937” (HORTA, 1958, p. 28). Apesar de o artigo 3° da Constituicdo fazer mencéo ao

estado brasileiro como um “Estado Federal’*®

, tal dispositivo era meramente formal.
Na vigéncia da mencionada Constituicdo, o Decreto-Lei n°® 1.202, de 8 de abril de
1939, normatizou a conversao dos estados membros em coletividades territoriais

descentralizadas, submetidas a permanente supervisdo, controle e fiscalizacdo do

Presidente da Republica.

Com o fim da ditadura de 1937, a Constituicdo de 1946 restabeleceu a
autonomia estadual e o federalismo cooperativo constantes da Constituicdo de 1934,
porém nao enfraqueceu a proeminéncia econémica da Unido, o que acabou por

enfraquecer o papel dos estados membros e dos municipios*’.

16 O artigo 3° da Constituicdo Federal de 1937 estabelecia:

Art. 3° - O Brasil € um Estado federal, constituido pela unido indissolivel dos Estados, do
Distrito Federal e dos Territorios. E mantida a sua atual diviséo politica e territorial.

1 A esse respeito Horta destaca:

A partir de 1937, os 6rgdos governamentais centrais passaram a ocupar o espacgo deixado
pelo retraimento dos Estados membros e, por isso, toda tarefa nova que surgisse
correspondia a um acréscimo na 6rbita das dilatadas atribuicdes do Governo central.

Esse processo acumulativo agiganta a administracdo governamental central, contribuindo
para manter vivo contraste entre as dimensdes da primeira e a modera inferioridade das
administracfes estaduais.

A Constituicdo de 1946, elaborada por constituintes que, na sua maioria, provinham dos
quadros governamentais do Estado Novo, ndo tocou naquela estrutura e, afinal, a incorporou
ao Governo Federal.

Pode-se incluir essa assimilagcdo federal de maquina administrativa unitaria entre as causas
determinantes da atual hipertrofia da administracdo federal. (HORTA, 1958, p. 29).
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Com o advento da Constituicdo Federal de 1967, em decorréncia do
regime militar de 1964, houve uma énfase ainda maior da concentracdo de poderes
nas maos da Unido. Apesar de o texto ter mantido o federalismo cooperativo,
expandiram-se o0s poderes da Unido e, com a versdao conferida pela Emenda
Constitucional n° 01/69, restou comprometida a autonomia dos estados membros.

Sobre esse tema Grotti destaca:

Observa-se que a estrutura federativa na Carta de 1967, com a redacdo dada pela
EC/1/69, concedeu a Unido uma preeminéncia indiscutivel no regime de rela¢des entre o
poder federal e os poderes estaduais. Essa fase resultou no fortalecimento da Unido, em
prejuizo das unidades federadas e dos municipios, que, cada vez mais, viam
desaparecer suas prerrogativas constitucionais, embora formalmente se mantivesse a
forma federativa de Estado. (GROTTI, 1995, p. 32).

Verifica-se na evolucdo do modelo federativo brasileiro que predominou a
tendéncia centralizadora, em escala muito superior aquela ocorrida em paises de
longa tradicdo federativa como os Estados Unidos da América, por exemplo. Foi
neste contexto que o constituinte de 1988 teve de trabalhar, de forma a reverter o
movimento de excessiva concentragcdo da Unido, em detrimento dos estados e

municipios.

2.2 — A Federagédo na Constituicdo de 1988

A Constituicdo de 1988 adotou o modelo federativo expressamente em
seu artigo 1°, o qual dispde que a Republica Federativa do Brasil é formada pela
unido indissoluvel dos estados e municipios e do Distrito Federal. Esse dispositivo é
reforcado pelo artigo 18, que estabelece que a organizacao politico-administrativa da
Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os estados, o Distrito Federal e

0S municipios, todos autbnomos.
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N&o se pode negar que a Constituicdo de 1988 restaurou, em grande
medida, o federalismo no Brasil, estabelecendo substanciais modificacbes no
modelo federativo anterior. A classica distribuicdo de poderes enumerados a Uniao
e de poderes reservados aos estados foi modificada, de forma a admitir a legislacéo
complementar dos estados. Isso ampliou os poderes legislativos estaduais e,

subsidiariamente, os poderes legislativos municipais*®.

Na medida em que abriu aos estados uma esfera de competéncias
legislativas concorrentes, em que lhes é facultado disciplinar diversas matérias que
antes escapavam de seu ambito legislativo, houve uma ampliacdo de incentivos a
criatividade. O mesmo ocorreu no estabelecimento de competéncias comuns, em
que a cooperacdo de todos os integrantes da federacdo € que viabiliza o alcance

das metas constitucionalmente definidas.

N&o se pode esquecer também que a Constituicdo Federal de 1988 teve
como uma de suas principais fontes inspiradoras a Constituicdo Alema de 1949, na
medida em que adotou a técnica de distribuicdo de competéncias, juntamente com a
possibilidade de delegacbes em areas comuns e atuacOes paralelas da Unido,

estados, Distrito Federal e municipios. Nesse sentido, observa Almeida:

(...) o sistema de partilha de competéncias, como um todo, mais se aproxima do sistema
aleméo, com a previsdo das competéncias legislativas e ndo legislativas da Unido em
artigos distintos; com a separacao, também, das competéncias comuns legislativas e ndo
legislativas; com a previsdo de delegacdo de competéncias legislativas da Unido aos
Estados pelo legislador federal; com a reparticdo vertical da competéncia legislativa
concorrente, cabendo as normas gerais a Unido e a legislacdo suplementar aos Estados.
(ALMEIDA, 2005, p. 76-77).

18 Essa visédo, contudo, é polémica, como se observa em Bastos:

O Estado brasileiro na nova Constituicdo ganha niveis de centralizagdo superiores a maioria
dos Estados que se consideram unitarios e que, pela via de uma descentralizacdo por
regies ou por provincias, consegue um nivel de transferéncia das competéncias tanto
legislativas quanto de execug¢do muito superior aquele alcancado pelo Estado brasileiro.
(BASTOS, 2002, p. 487).
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Nesse aspecto HORTA (1993, p. 10) destaca que a Constituicdo Federal

de 1988 introduziu o federalismo brasileiro no grupo integrado pelo federalismo

alemao, austriaco, canadense e indiano. Seguindo a orientacédo de Silva, no Brasil:

a Constituicdo de 88 estruturou um sistema que combina competéncias exclusivas,
privativas e principiolégicas com competéncias comuns e concorrentes, buscando
reconstruir o sistema federativo segundo critérios de equilibrio ditados pela experiéncia
histérica. (SILVA, 1996, p. 453).

No campo legislativo, a competéncia conferida a cada ente da federacéo

pode ser definida como competéncia legislativa privativa ou concorrente. No campo

material, ou de execucdo de atividades administrativas, a competéncia pode ser

privativa ou comum. Diz-se que a competéncia é comum quando a mesma matéria

pode ser tratada indistintamente pelos diversos entes da federacéao.

A Constituicdo de 1988 distribui a competéncia em seis planos, da

seguinte forma®®:

a) Competéncia material privativa da Unido (art. 21);
b) Competéncia legislativa privativa da Unido (art. 22);

c) Competéncia material comum da Unido, dos estados, do Distrito

Federal e dos municipios (art. 23);

d) Competéncia legislativa concorrente da Unido, dos estados, do Distrito

Federal (art. 24)%;

19

20

Convém destacar que a Constituicdo Federal de 1988 também relaciona a competéncia
tributaria (artigos 145 e seguintes — Titulo VI, capitulo ), a qual possui arranjo distinto, que
nao sera apreciado nesta oportunidade por ndo se relacionar ao caso em analise.

ALMEIDA (2005, p. 75):

(...) no artigo 24 figura a competéncia legislativa concorrente mediante a qual Unido, Estados
e Distrito Federal podem legislar sobre as matérias que o dispositivo arrola, observado o
disposto em seus quatro paragrafos. Embora o artigo 24 néo indique os Municipios entre os
titulares da competéncia legislativa concorrente, nédo ficaram eles dela alijados. Deslocada,
no inciso Il do artigo 30, consta a competéncia dos Municipios de suplementar a legislagédo
federal e estadual no que couber.
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e) Competéncia reservada aos estados (art. 25);
f) Competéncia material e legislativa do municipio (art. 30).

Em que pese a analise da reparticdo de competéncias ater-se, em regra, a
partilha entre Unido e estados, no caso brasileiro, 0 municipio também passou a
integrar a federacdo. Por fim, ndo se pode esquecer que a Constituicdo Federal de
1988 fez constar também o Distrito Federal com ente federado (arts. 1° e 18), tendo
o artigo 32, § 1° atribuido ao Distrito Federal as competéncias legislativas

reservadas aos estados e aos municipios.

Pelo que se observa, a Constituicdo brasileira de 1988 optou por um
modelo federativo estruturado na reparticdo de competéncias horizontal e vertical
(HORTA, 1995, p. 363-367). Mediante a primeira, distribuiram-se competéncias
privativas, materiais e legislativas entre a Unido, os estados e 0s municipios, com
base na técnica de enumerar as competéncias da Unido e dos municipios,

reservando aos estados a competéncia remanescente.

Na reparticdo vertical, foram atribuidas competéncias materiais comuns a
todos os entes, e legislativas concorrentes para a Unido e os estados. No que
concerne a reparticdo vertical de competéncia legislativa, a técnica adotada foi
limitada, restringindo & Unido a edicdo de normas gerais, aos estados as normas
complementares e aos municipios suplementar a legislacdo federal e estadual no

que couber.

No primeiro plano de reparticio de competéncias, relativo a

competéncia material privativa da Unido (art. 21), consta um rol amplissimo de 25
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incisos, 0s quais demonstram as multiplas dimensdes dos poderes do governo

federal e a diversidade de matérias que dependem de seu impulso.

Extenso também é o rol de competéncias legislativas privativas da Uniédo
(art. 22), que forma o segundo plano da reparticdo de competéncias, contando mais
de 29 incisos. A peculiaridade do caso brasileiro nesta seara diz respeito a
possibilidade de lei complementar autorizar os estados a legislarem sobre questbes
especificas relacionadas a competéncia privativa, conforme dispde o paragrafo unico

deste artigo?’.

O terceiro plano de reparticdo de competéncias da Constituicdo de 1988
refere-se a competéncia material comum, que passou a abranger também os
municipios (artigo 23). O rol de competéncias constantes do artigo 23 lista, em seus
doze incisos, obrigacdes e deveres aos entes federados, que constituem objeto de
preocupacdo comum dos diferentes niveis de governo, conforme suas

peculiaridades?.

No quarto plano, encontra-se o rol de competéncias legislativas
concorrentes, distribuido em 26 incisos que prevéem a competéncia de a Unido, de
os estados e de o Distrito Federal legislarem conjuntamente, em temas considerados

relevantes face as peculiaridades dos estados membros, de forma que a Unido

2 Comentando o mencionado dispositivo Horta destaca:

A técnica da transferéncia legislativa entre a Unido e os Estados inspira-se em regra da Lei
Fundamental da Republica Federal da Alemanha, que autoriza a passagem de matéria da
legislacdo exclusiva da Federacdo para ser objeto ulterior de legislacdo estadual, havendo
permissdo em lei federal. A efetiva adogdo desse procedimento representard saudavel
pratica de descentralizacdo legislativa e caracterizard o amadurecimento do federalismo
brasileiro. (HORTA, 1993, p. 15).

22 ALMEIDA (2005, p. 75):
No artigo 23 sdo previstas tarefas cujo cumprimento a todos deve incumbir, por isso que
voltadas a defesa de valores que, sem concurso da Unido, dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal, o constituinte entendeu que ndo poderiam ser adequadamente preservados.
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elabore normas gerais e os estados, normas especificas®®. Tais competéncias
buscam adaptar a legislacdo federal as realidades locais, diante da diversidade
econdmica, cultural e social existente em um pais de dimensfes continentais como o

Brasil®*.

Pode-se dizer que a competéncia concorrente estabelece um
ordenamento juridico misto no seio do Estado Federal, na medida em que ha
participacdo dos titulares de ordenamentos juridicos distintos, sendo os da Unido

com normas gerais e 0os dos estados com normas especificas.

Um quinto plano de reparticdo de competéncias refere-se a atribuicdo
dos estados, tanto de organizarem-se autonomamente, como de exercerem seus

poderes reservados e ndo vedados, conforme estabelece o artigo 25 e seu § 1°.

No que concerne as competéncias dos municipios, o sexto plano,
destaca-se que uma parte delas foi enumerada (artigo 30, incisos lll, IV, V, VI, VII,
VIII e 1X) e outra parte decorre do conceito chave de interesse local envolvido na
matéria (artigo 30, inciso ). Desta forma, ao estabelecer suas competéncias e
incluindo expressamente os municipios como entes federados (artigos 1° e 18), a

Constituicdo Federal de 1988 tornou completa a autonomia municipal.

23 ALMEIDA (2005, p. 141):
De fato, a competéncia concorrente ndo cumulativa, que na Constituicdo e 1946 compreendia
seis casos, foi ampliada para sete na primeira versdo da Constituicdo de 1967, passando
para nove depois da Emenda n° 01/69. Essa tendéncia agora se acentua enormemente: na
Orbita dessa competéncia se incluem mais de trinta temas discriminados nos dezesseis
incisos do artigo 24, sem contar os que se encontram deslocados em outros dispositivos da
Constituicao.
24 Comentando a competéncia concorrente, Horta destaca:
A lei de normas gerais deve ser uma lei quadro, uma moldura legislativa. A lei estadual
suplementar introduzira a lei de normas gerais no ordenamento do Estado, mediante o
preenchimento dos claros deixados pela lei de normas gerais, de forma a afeicoa-la as
peculiaridades locais. E manifesta a importancia desse tipo de legislacdo em federacéo
continental como a brasileira, marcada pela diferenciagéo entre grandes e pequenos Estados,
entre Estados industriais em fase de alto desenvolvimento e Estados agrarios e de incipiente
desenvolvimento industrial, entre Estados exportadores e Estados consumidores. (HORTA,
1993, p. 18).
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Constata-se da andlise da distribuicAo de competéncias estabelecidas
pela Constituicdo Federal de 1988 que se buscou superar o federalismo de forte
cunho hegemdnico nas maos da Unido, desenvolvido no Brasil, em especial com a

Constituicdo Federal de 1967 e suas emendas constitucionais.

Espera-se agora que esse abrandamento hegemonico permita que seja
alcancado um federalismo de equilibrio, de forma a atingir-se maior descentralizacao
e o efetivo respeito da diversidade na unidade. Por este caminho, poder-se-ao
solucionar, ao menos em parte, alguns problemas politicos importantes nos estados
modernos, em especial no brasileiro, como a legitimacao social, a intensificacdo do
Estado de direito, o respeito e favorecimento a diversidade cultural e social e o

fortalecimento da concorréncia politica.

Ainda nesta seara, e no intuito de ingressar no cerne deste trabalho,
convém adentrar brevemente no tema das competéncias comum e concorrente,

especialmente no que concerne ao direito econémico.

2.3 - Das Competéncias comuns e concorrentes

Como anteriormente destacado, o constituinte de 1988, além de partilhar
entre os diversos entes federativos determinadas competéncias exclusivas, cujo
exercicio se d4 sem a atuacdo dos demais membros da federacdo, demarcou

também competéncias exercitaveis em parceria.

Tais competéncias, exercitaveis por mais de um ente politico, denominam-
se tradicionalmente competéncias concorrentes, em que pese a competéncia

material do artigo 23 ser geralmente designada de competéncia comum. Para todos
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os efeitos, tanto as competéncias do artigo 23, como as do artigo 24, tratam de

concorréncia de atuacao federada. “O que o constituinte deseja € exatamente que

os Poderes Publicos em geral cooperem na execucdo das tarefas e objetivos

enunciados” (ALMEIDA, 2005, p. 130)%.

Ademais, o cumprimento das atribuicdes estabelecidas no artigo 23, por

parte dos entes federados, ndo podera se concretizar sem a existéncia de leis

dispondo sobre a matéria. Tais leis, por sua vez, encontram-se em regra no campo

da competéncia concorrente constante do artigo 24 da Constituicdo Federal,

conforme se observa nos seguintes dispositivos:

Art. 23, Il | Saude e assisténcia | Art. 24, XIl | Previdéncia social, protecéo
publica; e defesa da saude;

Art. 23, Il | Protecdo e garantia das | Art. 24, | Protecdo e  integracéo
pessoas portadoras de | XIV social das pessoas
deficiéncia; portadoras de deficiéncia;

Art. 23, Il | Proteger documentos, | Art. 24, VIl | Protecdo ao  patrimbnio
obras e outros bens de historico, cultural, artistico,
valor historico; turistico e paisagistico;

Art. 23, Il | Proporcionar os meios de | Art. 24, IX | Educacdo, cultura, ensino e
acesso a cultura, a desporto;
educacao e a ciéncia;

Art. 23, | Proteger o meio ambiente e | Art. 24, VI | Prote¢cdo ao meio ambiente

\i combater a poluicao; e controle da poluicao;

Vé-se assim que o0s casos de competéncia comum, em regra, terdo por

fundamento legislacédo editada concorrentemente entre os diversos entes federados,

de forma coordenada e em regime de cooperacéao.

Neste trabalho, contudo, manter-se-a4 a distingdo entre competéncia comum e concorrente

apenas para facilitar a distincdo entre as competéncias materiais do artigo 23 e as
competéncias legislativas previstas no artigo 24 da Constituicdo Federal de 1988.
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Dessa forma, mesmo a Lei Complementar mencionada no paragrafo
tnico, do artigo 232°, ndo poderia retirar da Uni&o o poder de editar normas gerais
no campo das competéncias materiais comuns, especialmente aquelas previstas no

artigo 24 da Constituicao.

Ja& no que concerne as competéncias concorrentes, faz-se a distincédo
entre competéncias concorrentes primarias e secundarias®’, sendo relevantes para
este trabalho as competéncias concorrentes primarias, em especial as nao

cumulativas, previstas no artigo 24 da Constituicao.

As competéncias concorrentes primarias podem ser divididas em
cumulativas e ndo cumulativas. As primeiras correspondem aqueles casos
decorrentes de eventual delegacdo de competéncias legislativas previstas no artigo
22, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal®®. Como se sabe, o artigo 22 trata das
competéncias legislativas privativas da Unido. Ja as competéncias primarias nao
cumulativas sdo aquelas previstas no artigo 24, as quais deverdo ser conciliadas

com o artigo 30, inciso Il, da Constituicao.

Quanto ao rol de competéncias previstas no artigo 24, convém destacar
que algumas ja constavam do rol de competéncias ndo cumulativas da Constituicao
anterior, como destaca Almeida (2005, p. 142). Novas competéncias, porém,

anteriormente nao relacionadas foram trazidas diretamente a esfera da competéncia

2 CF/88: Art. 23, paragrafo Unico: Lei complementar fixard normas para a cooperacao entre a

Unido os estados, o Distrito Federal e os municipios, tendo em vista o equilibrio do
desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional.
2 Podem-se identificar no texto constitucional de 1988 competéncias legislativas concorrentes
gue chamariamos de primarias, por encontrarem assento na prépria Constituicdo, e
competéncias legislativas secundarias, ndo previstas de modo expresso na Constituicdo, mas
decorrentes da necessidade de atuar competéncias materiais comuns. (ALMEIDA, 2005, p.
140).
28 CF/88 — Art. 22, paragrafo Unico: Lei complementar podera autorizar os estados a legislar
sobre questdes especificas das matérias relacionadas neste artigo.
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concorrente, como o direito econémico, urbanistico, responsabilidade por dano ao

consumidor, ao meio-ambiente, dentre outros.

Convém destacar que o0 artigo 22 também prevé hipoteses de
competéncia concorrente, como € o caso do inciso XXVII, que trata de normas
gerais de licitacbes e contratos, além de outros dispositivos constitucionais

mencionados por Almeida (2005, p. 143).

O que necessita ser destacado é que, nos termos do 8§ 1° do artigo 24, se
limitard a Unido estabelecer apenas normas gerais, sobre os mencionados temas,

sendo que tal competéncia nao exclui a competéncia suplementar dos estados:

Art. 24 Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre:

| - direito tributério, financeiro, penitenciario, econémico e urbanistico;

(.)

§ 1° - No ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-4 a
estabelecer normas gerais.

§ 2° - A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a
competéncia suplementar dos Estados. (Grifo nosso).

Neste sentido, a Constituicdo de 1988 tracou a reparticdo de competéncia
concorrente de forma a que a Unido compete editar normas gerais e aos estados
membros, as normas especificas has matérias comuns. Desta maneira, abre-se aos
estados membros um grande campo para a legislacdo especifica, delimitado pelos
principios e pressupostos das normas gerais. As normas gerais, por sua vez, além

de uma faculdade encerram uma limitacdo, pois ndo podem ser exaustivas:

As normas gerais estabelecem principios fundamentais. Ndo podem especificar situacfes
que, por sua natureza, sao campo reservado aos Estados-Membros. Estdo contidas pela
finalidade de coordenacéo e uniformizacéo.

Transpostos esses limites, as normas gerais sdo inconstitucionais. (LOBO, 1989, p. 98)

Quanto ao significado de normas gerais, leciona Moreira Neto:
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Normas gerais sdo declaragdes principiolégicas que cabe a Unido editar, no uso de sua
competéncia concorrente limitada, restrita ao estabelecimento de diretrizes nacionais
sobre certos assuntos, que deverdo ser respeitadas pelos Estados-Membros na feitura
das suas respectivas legislacdes, através de normas especificas e particularizantes que
as detalhardo, de modo que possam ser aplicadas direta e indiretamente, as relacfes e
situacdes concretas a que se destinam em seus respectivos ambitos politicos. (Moreira
Neto, 1988, p. 159).

Pelo exposto, ndo pode a legislagcdo da Unido suprimir a competéncia
complementar dos estados, sob pena de inconstitucionalidade. E bom destacar que
cabe ao Supremo Tribunal Federal, na condicdo de arbitro constitucional do
federalismo, a interpretacdo construtiva que delimitard a abrangéncia normativa de

cada ente da federagéo.

2.4 — A defesa da concorréncia e a competéncia concorrente

Como exposto, o direito econbmico encontra-se no rol de matérias de
competéncia concorrente da Unido e dos estados, nos termos do artigo 24, inciso | e
88 1° e 2° da Constituicdo Federal de 1988. Assim, h4 nessa seara espaco de
atuacao legislativa dos estados membros, como efetivamente tem ocorrido em

Mmuitos casos.

Nesse sentido, convém citar recente decisdo do STF, no julgamento da
ADIN n° 1950/SP?°, proferida em novembro de 2005, em que o Plenéario do Tribunal
julgou improcedente a acdo que questionava a Lei Paulista n® 7.844/92, que
autorizava o pagamento de meia-entrada aos estudantes em eventos esportivos,

culturais e de lazer.

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢édo Direta de Inconstitucionalidade n°® 1950/SP, Relator

Ministro Eros Roberto Grau, publicada no Diario de Justiga n® 218, de 14/11/2005.
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O Tribunal afastou, inicialmente, a existéncia de inconstitucionalidade
formal do dispositivo impugnado, sob o fundamento de que assim como a Unido
pode intervir na economia, os estados membros e o Distrito Federal também detém

competéncia concorrente para legislar sobre direito econémico.

Diante da possibilidade de legislar complementarmente sobre direito
econdbmico, o0s estados poderdo, observadas as normas gerais da Uniéo,
desenvolver toda uma legislacdo especifica, de forma a melhor equacionar
problemas econdémicos, que se projetam com intensidade distinta nos diferentes
entes federados, de forma a receber tratamento particular, em atencdo as

peculiaridades estaduais.

Neste sentido, Lobo destaca:

Os Estados-Membros poderdo editar legislagdes especificas, inclusive Caodigos,

observadas as normas gerais (a exemplo das “leis fundamentais” de outras federages),

sobre direito tributario, financeiro, penitenciario, econémico, urbanistico, processual de

pequenas causas e previdenciario. (LOBO, 1989, p. 100).

Evidentemente que a defesa da concorréncia encontra-se inserida no
ambito do direito econémico (artigo 173, § 4° CF/88), razédo pela qual a competéncia
legislativa a ela inerente também possui natureza concorrente. Assim, no que
concerne a defesa da concorréncia, duas observacdes precisam ser feitas em
relacdo ao nosso modelo federativo. Primeiro, torna-se fundamental a identificacéo
das normas gerais constantes da Lei Federal n°® 8.884/94, de forma a resguardar a
uniformizacdo necessaria a garantia da seguranca juridica do jurisdicionado, sem

cercear aquilo que seja peculiar as unidades federadas, permitindo que os estados

também possam estabelecer leis em matéria concorrencial.

Em segundo lugar, na discussédo do Projeto de Lei n® 5.877/2005 sobre a

nova estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e sobre a prevencao
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e repressdo as infracbes contra a ordem econdmica, deve-se incorporar a

participacdo dos demais entes federados.

Quanto a participacdo conjunta dos entes federados na implementacéo de
politicas publicas, ha que se destacar que o tema nao € novo ao legislador péatrio,
pois diversas leis federais que tratam de competéncias comum e concorrente ja
trataram do assunto, como é o caso da satde®, cuja Lei n° 8.080/90, também
conhecida como Lei Organica da Saude, prevé a atuacdo conjunta dos entes
federados, disciplinando inclusive de forma detalhada a competéncia de cada ente

federado no Sistema Unico de Satde, conforme dispdem seus artigos 16, 17 e 18.

E bom recordar que na prépria a Secretaria de Direito Econdmico — SDE,
a atuacdo conjunta com os demais entes federados € uma realidade exigida pelo
artigo 105 do Codigo de Defesa do Consumidor. Assim, o Departamento de
Protecao e Defesa do Consumidor — DPDC — daquela Secretaria ja atua juntamente

com outros 6rgaos federados de defesa do consumidor®’.

Neste sentido, pode-se afirmar que a Lei de Protecdo e Defesa do
Consumidor (Lei n° 8.078/90) atendeu melhor aos preceitos constitucionais
constantes dos artigos 24, 88 1° e 2° ao estabelecer em seu artigo 105 que o
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC) é integrado pelos oOrgaos

federais, estaduais e municipais de defesa do consumidor:

Art. 105. Integram o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor - SNDC, os 6rgéos
federais, estaduais, do Distrito Federal e municipais e as entidades privadas de defesa
do consumidor.

%0 Artigo 24, inciso XII da Constituicdo Federal de 1988.

Deve-se destacar que a defesa do consumidor também constitui matéria de competéncia
concorrente, a teor do artigo 24, inciso V, da Constitui¢éo.
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Importa destacar que o proprio site do Ministério da Justica, na pagina do

Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor, destaca a relevancia da acao

conjugada das entidades dos diversos entes federados na defesa do consumidor,

tratando explicitamente da competéncia concorrente e da auséncia de hierarquia

entre tais entes *?:

O Cddigo de Defesa do Consumidor - CDC prevé a participagdo de diversos 6rgéos
publicos e entidades privadas, bem como o incremento de varios institutos como
instrumentos para a realizacdo da Politica de Consumo. Quis o Cédigo que o esforco
fosse nacional, integrando os mais_diversos segmentos que tém contribuido para a
evolucdo da defesa do consumidor no Brasil. O Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor - SNDC é a conjugacéo de esforcos do Estado, nas diversas unidades da
Federacdo, e da sociedade civil, para a implementacdo efetiva dos direitos do
consumidor e para o respeito da pessoa humana na relacdo de consumo.

Conforme o CDC, integram o SNDC a Secretaria de Direito Econémico — SDE, do
Ministério da Justica, por meio do seu Departamento de Prote¢cdo e Defesa do
Consumidor - DPDC, e os demais o¢rgaos federais, estaduais, do Distrito Federal,
municipais e entidades civis de defesa do consumidor. O DPDC € o organismo de
coordenacéo da politica do SNDC e tem como atribui¢cdes principais coordenar a politica
e acbes do SNDC, bem como atuar concretamente naqueles casos de relevancia
nacional e nos assuntos de maior interesse para a classe consumidora, além de
desenvolver acdes voltadas ao aperfeicoamento do sistema, a educagao para o consumo
e para melhor informacéo e orientacao dos consumidores.

Os PROCONSs séo 6rgédos estaduais e municipais de defesa do consumidor, criados, na
forma da lei, especificamente para este fim, com competéncias, no ambito de sua
jurisdicdo, para exercitar as atividades contidas no CDC e no Decreto n® 2.181/97,
visando garantir os direitos dos consumidores. Verifica-se, dessa forma, que as
competéncias sdo concorrentes entre Unido, Estados e Municipios no que se refere aos
direitos dos consumidores, ndo havendo, portanto, relacdo hierarquica entre o DPDC e os
PROCONSs ou entre PROCONs. Os PROCONSs sdo, portanto, os 6rgdos oficiais locais,
gue atuam junto a comunidade, prestando atendimento direto aos consumidores, tendo,
desta forma, papel fundamental na atuacdo do SNDC. Outro importante aspecto da
atuacdo dos PROCONSs diz respeito ao papel de elaboracéo, coordenacédo e execucao da
politica local de defesa do consumidor, concluindo as atribuicées de orientar e educar os
consumidores, dentre outras.

Em nivel estadual tem-se 27 PROCONSs no total, um para cada Unidade da Federacao.
Conforme mencionado, os PROCONs estaduais tém, no ambito de sua jurisdicdo
competéncia para planejar, coordenar e executar a politica estadual de protecéo e defesa
do consumidor, assim para o melhor funcionamento dos sistema estadual de defesa do
consumidor, faz-se necessério que exista um estreito relacionamento entre os PROCONs
Municipais e o Estadual, bem como entre os proprios 6rgdos municipais.

Outros dois atores merecem destaque pela sua importante atuacdo na defesa dos
direitos dos consumidores: os Ministérios Publicos e as Entidades Organizadas da
Sociedade Civil. (grifo nosso).

32

Ministério da Justica, pagina do Departamento de Protecdo do Consumidor — DPDC,
Disponivel em <http://www.mj.gov.br/DPDC/index.htm>. Acesso em 09/04/2006.
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Como se V&, a estrutura do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor
encontra perfeita conformacdo ao espirito federativo constante de nossa
Constituicdo, ao contrario do que se verifica no Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, constante da Lei n° 8.884/94, bem como do Projeto de Lei n°

5.877/2005 que o estrutura, em tramitacdo na Camara dos Deputados.

Convém, nesta oportunidade, tecer algumas consideracfes sobre a defesa
da concorréncia no Brasil, a fim de compreender os paradigmas que influenciaram a

legislacdo hoje existente e 0 modelo por ela concebido.
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CAPITULO Il

A DEFESA DA CONCORRENCIA

3.1 — Breves consideracdes histéricas

Em que pese ja existirem regras de concorréncia direcionadas aos
“agentes econdmicos” muito antes do surgimento de um conceito de livre mercado®,
as normas antitruste originam-se com o crescimento do poder econémico privado e
sua concentracdo nas maos de poucos. O surgimento do trust nos Estados Unidos
da América e seus efeitos sobre o mercado simbolizaram o apice deste periodo,

impulsionando o surgimento de tais normas, denominadas antitrust™*.

O surgimento de tais normas se da num contexto em que a intervencao do
estado na economia se torna cada vez mais necessaria para a defesa dos interesses
do proprio mercado, em especial dos comerciantes, pois a préopria existéncia do
principio da liberdade de acesso ao mercado depende da existéncia e do respeito a

determinadas regras de conduta®.

%3 Entendida concorréncia, neste contexto, como “fendmeno que se verifica quando, no minimo,

duas pessoas estdo dispostas a trocar, comprar ou vender a um terceiro um mesmo bem ou
bens intercambiaveis.” (FORGIONI, 1998, p. 26-27).
3 Neste ponto convém destacar a passagem de Gomes:
A percepcdo de que o trust produz diversos efeitos perniciosos sobre as esferas social,
econbmica e politica de uma dada comunidade, criou no seio desta os fundamentos para a
concepcao de uma legislacéo protetiva das diversas classes sociais atingidas (pelo trust), em
especial 0os pequenos e médios empreséarios, os consumidores, os trabalhadores e até
mesmo a classe politica, tolhida em diversas oportunidades pelas pressdes causadas pelos
detentores de um poder privado, de extensdes politica e social, mas nado legitimado pelo
sufragio ou qualquer outra instdncia democratica, chamado poder econdmico. (GOMES,
2004, p. 55-56).
% Venancio Filho explica o fenémeno:
As implicacBes cada vez mais intensas das descobertas cientificas e de suas aplicagdes, que
se processam com maior celeridade, a partir da Revolugéo Industrial, o aparecimento das
gigantescas empresas fabris, trazendo, em consequéncia, a formacdo de grandes
aglomerados urbanos, representam mudancas profundas na vida social e politica dos paises,
acarretando alteragcbes acentuadas nas relagbes sociais, 0 que exigird que paulatinamente,
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Forgioni destaca:

A eliminacdo das distor¢Bes conjunturais, decorrentes do mercado ou do modo de
producdo, visa a preservacdo do mesmo mercado, no qual os agentes econdmicos
podem atuar, conquistar novos consumidores — e, portanto, competir — liviemente.
(FORGIONI, 1998, p. 64)

Nesse contexto, foi editado, nos Estados Unidos da América, em 1890, o

Sherman Act®®, reconhecido como o mais importante diploma legal contra a

concentracdo de poder econdmico nas méos de poucos agentes privados®’. Esse

diploma foi seguido por outros como o Clayton Act e o Federal Trade Commission

Act (ambos de 1914), cuja finalidade era o controle da concentracdo indiscriminada

dos mercados®.

36

37

38

sem nenhuma posicao doutrindria preestabelecida, o Estado va, cada vez mais, abarcando
maior numero de atribui¢oes, intervindo mais assiduamente na vida econémica e social, para
compor os conflitos de interesses de grupos ou de individuos.” (VENANCIO FILHO, 1998, p.
8).

Grau destaca que tal intervencdo é necessaria ndo para atender aos interesses sociais,
propriamente ditos, mas como “exigéncia do processo de acumulagéo de capital”:

Evidente a inviabilidade do capitalismo liberal, o Estado, cuja penetracdo na esfera
econdmica j4 se manifestara na instituicio do monopdlio estatal da emissdo de moeda —
poder emissor -, na consagracao do poder de policia e, apds, nas codificacdes, bem assim na
ampliacdo do escopo dos servigos publicos, assume o papel de agente regulador da
economia.

(...)

No correr do século, no entanto, a extenséo de suas fun¢des manifesta-se como exigéncia do
processo de acumulacdo de capital, redobrada quando a realizacdo do desenvolvimento é
erigida a condicao de ideal social.

A ampliacdo do Estado-aparato e do Estado-ordenamento germina nesse clima, no qual
reconsagra a vocacao do direito para a defesa da propriedade: o espirito das leis, como
observa Linguet, é a propriedade. (GRAU, 2003, pp. 19-22).

Gomes destaca:

Entre as circunstancias apontadas como a causa da edi¢cdo do Sherman Act, ressalte-se: (a)
a inaptiddo do sistema da Common Law para lidar com o controle do entdo emergente
fenbmeno das corporations. (b) a reacado dos agricultores ao poder industrial, os quais se
reuniram no ‘Grander Movement’ para queixar-se dos cartéis realizados entre a indulstria e as
companhias proprietarias das estradas de ferro, (c) a defesa dos valores da liberdade
econbmica e da protecdo ao pequeno comércio e (d) a protecdo do consumidor contra 0s
monopolios. (GOMES, 2004, p. 56).

Destaque-se, contudo, para efeito historico, a existéncia de uma lei antitruste no Canada
desde 1889.

Sobre o tema, Forgioni destaca:
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Assim, as mencionadas normas, destinadas a regular os mercados e a
concorréncia entre 0s agentes econdmicos, Sa0 instrumentos estatais para

implementar determinada politica publica, de forma a organizar o(s) mercado(s).

No Brasil, a legislacdo antitruste surge de forma distinta daquela ocorrida
nos Estados Unidos da América. No caso norte-americano, a economia até entao
incipiente até metade do século 19, passou por um processo de grande aumento de
producdo, que ocasionou o surgimento de grandes corporacdes, cuja concentracao

de mercado deu origem ao Sherman Act.

No Brasil, o processo de industrializacdo foi bem mais tardio, ndo tendo
sido o processo de concentracdo de capital nacional o grande responsavel para o
surgimento das primeiras normas de repressdo ao poder econémico. O primeiro
diploma legal de cunho antitruste foi o Decreto-Lei n°® 869, de 18 de novembro de

1938.

Da leitura do disposto no mencionado Decreto-Lei*®, verifica-se que seu

escopo € nitidamente penal, sendo que, ao contrario da protecdo e manutencao da

Desde janeiro do mesmo ano de 1888, o Congresso norte-americano ja estava tratando da
questdo, discutindo o projeto trazido pelo Senador John Sherman. Em 1890, finalmente, o
Sherman ACt é promulgado..

Apenas esse diploma, entretanto, mostrou-se insuficiente para propiciar aos agentes
econdmicos a seguranca e a previsibilidade que sempre almejam. Ressentia-se, no texto do
Sherman Act, da vagueza de suas previsdes. Nao se pode olvidar que o Sherman Act ndo
continha regras que disciplinassem o processo de concentracdo de empresas, deixando a
margem da regulamentacdo uma pratica geralmente condenada pela opinido publica. (...)
Nesse contexto, no ano de 1914, é promulgado o Clayton Act, que exemplifica e condena
algumas préticas restritivas da concorréncia, tais como vendas casadas, aquisicdo de
controle de outras companhias etc. (FORGIONI, 1998, p. 74).

% BRASIL, Decreto-Lei n° 869, de 18 de novembro de 1938.
Define os crimes contra a economia popular sua guarda e seu emprego.
Art. 1° Serdo punidos na forma desta lei os crimes contra economia popular, sua guarda e
seu emprego.



48

concorréncia, buscou proteger o interesse popular, conforme dispunha o artigo 141

daquela Constituicdo*® (SHIEBER, 1966, p. 3-4).

Importa esclarecer, para fins do presente trabalho, que o Decreto-Lei n°
869 nédo abriu espaco para a atuacao de outros entes federados, além da Unido. Os
crimes ali definidos seriam processados e julgados exclusivamente pelo Tribunal de
Seguranca Nacional (Art. 6°), e a Unica providéncia administrativa a ser adotada era
de competéncia do Ministro da Justica e Negocios Interiores, que poderia interditar a

pessoa juridica ap0s a sentenca transitar em julgado (art. 5°).

Para registro constitucional, convém destacar que, antes da Carta de
1937, a Carta de 1934 foi a primeira a elevar a patamar constitucional a liberdade
econdmica, prevendo o fomento a economia popular, em seu artigo 117. Da leitura
do artigo 115, verifica-se que a liberdade econdmica é limitada**. Sob sua égide n&o
houve a edicdo de lei que tratasse do processo competitivo, na perspectiva

antitruste, o que so6 veio a ocorrer na vigéncia da Constituicdo de 1937.

Em 1945, ao final da “Era Vargas”, entra em vigor o Decreto-Lei n°® 7.666,
de 22 de junho de 1945, também conhecido como Lei Malaia**. Tal disposicdo

normativa mantém a competéncia exclusiva da Unido para atuacdo na defesa da

40 BRASIL, Constituicio Federal de 1937:
Art. 141 - A lei fomentara a economia popular, assegurando-lhe garantias especiais. Os
crimes contra a economia popular sdo equiparados aos crimes contra o Estado, devendo a lei
cominar-lhes penas graves e prescrever-lhes processos e julgamentos adequados a sua
pronta e segura punicéo.
i 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 econémica.
(...)
Art. 117 - A lei promovera o fomento da economia popular, o desenvolvimento do crédito e a
nacionalizacdo progressiva dos bancos de depdsito. Igualmente providenciard sobre a
nacionalizacdo das empresas de seguros em todas as suas modalidades, devendo constituir-
se em sociedades brasileiras as estrangeiras que atualmente operam no Pais.

42 Ver entrevista Magalhdes (1988, p. 11).
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concorréncia, pois somente a Comissdo Administrativa de Defesa Econdmica —
CADE - criada pelo mencionado Decreto-Lei*®, possuia competéncia para adocao
das medidas necessérias ao seu cumprimento (ver artigos 2°, 3°, 4°, 7°, 8°, 9°, 11,
16, 17, 21 e 24). E de se destacar, contudo, que seu artigo 15 previa a colaboracéo
de entes estaduais e municipais a CADE, mas em um carater nitidamente

hierarquico, o que conflita com o modelo tradicional dos regimes federativos**

O Decreto-Lei n° 7.666 teve vigéncia muito reduzida, pois com a queda de
Getulio em 29 de outubro de 1945, o presidente provisorio José Linhares revogou-o
expressamente mediante o Decreto-Lei n°® 8.167, de 09 de novembro de 1945,

editado exclusivamente para esse fim.

Com o advento da Constituicdo de 1946, foram editadas as Leis n°® 1.521 e
1.522, ambas de 26 de dezembro de 1951, novamente no Governo Vargas. A
primeira reforcou a repressao penal as praticas constantes do Decreto n° 869/38. A
segunda autorizava o Poder Executivo a intervir no dominio econdémico para
assegurar a livre distribuicdo de mercadorias e servicos essenciais ao consumo do
povo (art. 1°). A intervencéo constante desta Lei consistia basicamente na compra,

distribuicdo e venda de determinados produtos, relacionados no artigo 2°, inciso |,

43 Decreto-Lei n° 7666/46:
Art. 19. A fim de dar cumprimento ao disposto neste decreto-lei, fica criada a Comisséo
Administrativa de Defesa Econdmica (C.A.D.E. ), 6rgdo autbnomo, com personalidade
juridica propria, diretamente subordinado ao Presidente da Republica.
Paragrafo unico. A C.A.D.E. terd& sede e fbro/foro na Capital da Republica e sera
representada, nos atos judiciais ou extra-judiciais, pelo seu Presidente.
Art. 20. A C.A.D.E. seré presidida pelo Ministro da Justica e Negdcios Interiores e compor-se-
a
a) do Procurador Geral da Republica;
b) do Diretor Geral da C.A.D.E.;
c) de um representante do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio;
d) de um representante do Ministério da Fazenda;
e) de um representante das classes produtora e distribuidora;
f) de um técnico em economia de comprovada idoneidade e competéncia.
4 Como anteriormente mencionado, na vigéncia da Constituicdo de 1937, a autonomia dos
entes federados foi suprimida pelo Decreto-Lei n® 1.202/1939.
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bem como a fixacdo de precos, controle de abastecimento (art. 2° |1l) e

desapropriacao de bens de interesse social e requisicdo de servigcos (artigo 2°, IlI).

Observa-se que a Lei n°® 1.522/51 nao tratava propriamente de repressao
as praticas infringentes a ordem econdmica, seu conteudo era nitidamente voltado
ao controle de precos. Todavia, constata-se que seu artigo 14 tratava de algumas
infracbes semelhantes as hoje existentes na Lei n° 8.884/94 (Art. 14, incisos “d” e
“i").  Seu rol de condutas infrativas, contudo, mistura preceitos de defesa da

concorréncia, do consumidor e da ordem tributaria®.

Importa destacar que a Constituicdo de 1946 instituiu o principio da

repressao aos abusos do poder econdmico em seu artigo 148:

Art. 148 - A lei reprimira tdda e qualquer forma de abuso do poder econémico, inclusive
as unifes ou agrupamentos de emprésas individuais ou sociais, seja qual for a sua
natureza, que tenham por fim dominar os mercados nacionais, eliminar a concorréncia e
aumentar arbitrariamente os lucros.

5 Sob o aspecto federativo, apesar da Lei n°® 1.522/51 prever atua¢do conjunta da Comisséo

Federal de Abastecimento e Precos (COFAP), com as ComissGes de Abastecimento e
Precos (COAP), instituidas nas capitais dos estados, e ComissGes Municipais de
Abastecimento e Precos (COMAP), instituidas nos municipios (art. 5°), ndo ha que se falar
em coordenacao federativa. Todas as Comiss@es eram 6rgaos da Unido, sendo que o artigo
6° explicitava que os Presidentes e os membros da COFAP e das COAP eram nomeados
pelo Presidente da Republica. Os membros das COMAP eram designados pelos Presidentes
das COAP (Art. 6°, § 1°).

Apenas o0 §2° do artigo 6° previa que na constituicdo das COMAP deveriam figurar o Prefeito,
ou seu representante, de forma que, em alguma medida, era observado o interesse local. De
toda forma, a propria criagdo de ComissGes Municipais dependia de deliberacdo da COFAP.
Assim, a concentracdo de poderes nas maos da Unido é flagrante. A prépria lei estabelecia
em sua ementa: “Autoriza o Govérno Federal a intervir no dominio econdmico para
assegurar a livre distribuicdo de produtos necessérios ao consumo do povo.” (grifo nosso).

A reforcar a submisséo dos estados e municipios, o artigo 9°, paragrafo Unico, indicava que
0s aumentos das tarifas dos servicos de utilidade publica explorados por concessdo,
autorizagdo ou permissao pela Unido, estados, municipios ou entidades autarquicas, ficavam
condicionados a prévia aprovacdo (a) da COFAP quando o servico fosse federal ou
interestadual; (b) da COAP quando o servigco fosse estadual ou intermunicipal e (c) da
COMAP quando o servigo fosse municipal ou local. Constata-se, assim, que os estados e
municipios ndo tinham competéncia sequer para regular os servicos por eles concedidos.
Apenas por curiosidade, a Lei, em seu artigo 17, previa que as multas seriam aplicadas pelo
Juizo da Fazenda Publica nas capitais e, no interior, pelo Juiz de Direito local. A multa, por
sua vez, era inscrita como divida ativa da Unido (Artigo 18, paragrafo unico).
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Todavia, as leis n°® 1.521/51 e 1.522/51* n&o atendiam plenamente o
preceito constitucional em comento. Apenas em 1962, surge o diploma legal com

esse especifico fim, a Lei n® 4.137, de 10 de setembro daquele ano.

Essa lei restabeleceu o CADE, agora sob a denominacdo de Conselho
Administrativo de Defesa Econ6mica, ndo mais Comisséo, vinculado diretamente a
Presidéncia do Conselho de Ministros, composto por um Presidente e mais quatro

membros, nomeados diretamente pelo Presidente da Republica (artigos 8° e 9°).

No plano federativo, tal Lei manteve a competéncia para apuracdao de
infracbes & ordem econdmica, prevista no artigo 148, nas maos da Unido*’, na
medida em que competia ao CADE apurar e reprimir os abusos do poder econémico

(artigos 8° e 17). Nao havia qualquer participacédo cooperativa dos entes federados.

A mencdo aos estados e municipios existente na Lei trata apenas da
competéncia do CADE para requisitar dos estados ou municipios as providéncias
necessarias ao cumprimento da lei (Artigo 17, “g”). Outro ponto diz respeito a
possibilidade de oferecimento de representacdo ao CADE por parte dos
governadores e prefeitos, 0 que, todavia, ndo tinha qualquer destaque, pois poderia

também ser feito por qualquer pessoa fisica ou juridica (artigo 28)*.

4 A Lei n°® 1.522/51 foi revogada expressamente pelo artigo 25 da Lei Delegada n° 4 de

26/09/1962:
Art. 25. Esta lei entrar4 em vigor 30 (trinta) dias apés a sua publicagéo, revogadas, na mesma
data, a Lei n® 1.522, de 26 de dezembro de 1951, suas altera¢Bes e outras disposi¢cdes em
contrario, ressalvando-se a continuacdo dos servigos por ela criados, 0s quais serdo extintos
a medida que forem substituidos pelos novos servicos.

47 Pela lei, o CADE era érgdo da Administracdo Direta, subordinado ao Ministério da Justica,

sem autonomia administrativa ou financeira.

48 Art. 28. As averiguacdes preliminares seréo realizadas:

a) ex officio pelo CADE;

b) em virtude de representacéo:

bl - de Governador de Estado;

b2 - de Assembléia Legislativa;

b3 - de Prefeito Municipal;

b4 - de Camara Municipal;
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Como se observa, a Lei n° 4.137/62 manteve a tradicdo de concentrar a
repressao ao abuso do poder econémico nas maos da Unido. Essa tradicdo nao foi
alterada com a Constituicdo de 1967, muito menos com o advento da Emenda
Constitucional n°® 01 de 1969. Como destacado, tal Emenda Constitucional

concentrou ainda mais poderes nas maos da Unido.

A Constituicdo de 1988 alterou profundamente o modelo federativo
brasileiro, em especial o direito econdmico, que passou a integrar a Constituicao
como competéncia concorrente (art. 24, inciso I). Almeida (2005, p. 142-143) leciona
que tal direito ndo estava previsto explicitamente na Constituicdo anterior, tendo
vindo diretamente para a atual Constituicdo como competéncia concorrente, assim
como o direito do consumidor; as normas de licitacdo, a protecdo do meio ambiente
e outros. Neste cenario, houve outra alteracéo legislativa na defesa da concorréncia,

com o advento da Lei n° 8.158 de 08 de janeiro de 1991.

Esta lei corresponde a conversdo da Medida Provisoria n® 204, de 02 de
agosto de 1990 e, apesar de manter as normas definidoras de ilicitos e sancbes
constantes da Lei n°® 4.137/62, modificou o procedimento de apuracao de infracdo a
ordem econdémica. Nos termos do artigo 6° da Medida Provisoéria, o CADE passa a
funcionar perante a Secretaria Nacional de Direito Econémico — SNDE, que |he daria

suporte administrativo e de pessoal.

No que concerne a participacédo dos entes federados, contudo, ndo houve
maiores modificacbes, uma vez que a apuracao de infracbes a ordem econdémica
manteve-se integralmente no ambito da Unido, apesar do disposto no artigo 24,

inciso |, do novo texto constitucional.

b5 - de 6rgdo da administragdo publica federal, estadual, municipal, autarquica e de
economia mista;
b6 - de pessoa fisica ou juridica.
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Finalmente, em 1994, foi editada a Lei n° 8.884/94, que sistematizou o
regime juridico do controle do exercicio abusivo de poder econémico, tanto em sua
vertente repressiva (art. 20 e 21) quanto preventiva (art. 54). No campo federativo,
contudo, ndo houve qualquer inovacdo. A nova lei transformou o CADE em
autarquia federal, vinculada ao Ministério da Justica, e Ihe deu jurisdicdo em todo o

territorio nacional (Art. 3°).

Ao contrario do disposto em outras leis do mesmo periodo, de natureza
concorrente, como o0 Cdadigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90) e a Lei
Organica da Saude (Lei n° 8.080/90)*°, a defesa da concorréncia ndo se estruturou
em moldes federalistas. N&o se criou de um Sistema Nacional de Defesa
Econbmica, ao contrario do que ocorreu com a Defesa do Consumidor (artigo 105 da
Lei n° 8.078/90), quanto mais um Sistema Unico, como ocorreu na area da Salde

(Art. 4° da Lei n° 8.080/90).

Toda a competéncia relativa a defesa da concorréncia ficou restrita a
alcada do governo federal. As Unicas menc¢lOes existentes na lei relativas aos
estados e municipios (art. 7°, X e art. 24, 1l) sequer sugerem uma atuacao conjunta,
0 que seria de se esperar em razdo da competéncia concorrente prevista no artigo
24, inciso | da Constituicdo. Mais que isso, a lei ndo deu margem de atuacéo para
0s estados e municipios, sendo a competéncia para apreciacdo de todas as

infracOes estabelecidas na lei de competéncia do Plenario do CADE (art. 7°, inciso
).
Enfim, apesar das mudancas havidas na Constituicdo Federal de 1988, a

fim de modificar a atuacdo federativa brasileira em muitas de nossas politicas

publicas, a defesa da concorréncia manteve-se indiferente a tais mudancas. Apesar

49 Artigo 24, incisos V e XII da Constituicdo Federal.
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de a Lei n° 8.884/94 ter dado um grande passo na sistematizacdo do regime juridico
da defesa da concorréncia no Brasil, em matéria de cooperacao federativa, ela ndo

deu passo algum.

Curiosamente, na esfera penal a situacdo seguiu caminho distinto. A
competéncia para julgamento dos crimes contra a ordem econdmica (Lei n° 8.137,
de 27 de dezembro de 1990)*° é da Justica Estadual. Destaque-se que a
mencionada lei ndo diferenciou a competéncia dos crimes ali mencionados, como
autoriza o disposto no artigo 109, inciso VI, da Constituicdo Federal de 1988. Assim,
a competéncia da Justica Federal depende da demonstracdo de lesdo a bens,
servicos ou interesses da Unido, nos termos do art. 109, inciso IV, da Carta

Magna®’.

Vislumbra-se, assim, uma das peculiaridades do atual sistema. As
infracbes a ordem econOmica sdo todas apreciadas, na esfera administrativa, por
entes da Unido (SDE, SEAE e CADE), mas o julgamento dos mesmos delitos na
esfera penal é feito, em regra, pelo Poder Judiciario dos estados, exceto quando

demonstrada a lesao aos interesses da Unido.

Outro ponto interessante € que a Lei n°® 8.137/90 tratou dos crimes contra
a ordem econdmica e das relacbes de consumo no mesmo capitulo (II). J& no que

concerne a apuracdo administrativa, o legislador optou por disciplinar de forma

%0 Observe-se que a mencionada lei € anterior a prépria Lei n° 8.158/91.

o1 Neste sentido, ver decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica nos Conflitos de
Competéncia n°® 22.895/SP; 37.226/SP; 38.989/RJ; 40.165/PR; 42.957/PR.

Convém aqui destacar que o Projeto de Lei n°® 5.877/2005, que estrutura o SBDC, buscou em
seu artigo 121 reverter tal cenario, em detrimento da competéncia da Justica Estadual, ao
estabelecer:

“Art. 121. Fica acrescido a Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o seguinte artigo:

"Art. 16-A. Compete a Justica Federal processar e julgar os crimes contra a ordem
econdmica previstos no caput e nos arts. 5° e 6° desta Lei."
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distinta as infracGes contra a ordem econdmica daquelas referentes as relacdes de

consumao.

As infracdes administrativas contra as relacfes de consumo estao sujeitas
a regulamentacao, fiscalizacdo e controle, tanto da Unido quanto dos estados (art.
55, caput e § 1° - Lei n° 8.078/90). Todo o capitulo VII da Lei n° 8.078/90, que trata
das sancdes administrativas, prevé a atuacéo conjunta da Unido e dos estados, um
belo exemplo de federalismo cooperativo. Nesse sentido, Denari (1995, p. 394)
destaca que se trata de reiteracdo ao disposto no artigo 24, 88 1° e 2° ou seja,

normas de competéncia, enderecadas aos legisladores dos trés niveis de governo.

Na defesa do consumidor, apenas as multas cujo dano ou infracdo tenha
sido de ambito nacional deverdo ser revertidos ao Fundo de Defesa dos Direitos
Difusos . Ja as multas cujo dano tenha sido de ambito estadual ou municipal devem
ser revertidas aos fundos estaduais de protecéo do consumidor (Art. 57)°2. Sobre tal

dispositivo Denari (1995, p. 398) destaca:

Por isso, o dispositivo distingue as infracbes ou danos de ambito nacional
daqueles de ambito estadual ou municipal, destinando o resultado financeiro das
penalidades aos respectivos fundos. (DENARI, 1995, p. 398).

No caso das infracbes a ordem econbmica o tratamento federativo foi
muito distinto. A Lei n® 8.884/94, em seu artigo 84, e a Lei n° 9.008/95, em seu
artigo 1°, 8§ 2° inciso V, dispde que todos os valores arrecadados em razédo da
aplicacdo de multas pelo CADE serdo revertidos ao Fundo de Defesa de Direitos

Difusos, independente do ambito geogréfico da infracéo.

52 O proprio dispositivo que dispds sobre a criagdo do Fundo de Direitos Difusos ja previa a

existéncia de Conselhos Estaduais de forma a resguardar o interesse federativo (artigo 13 da
Lei n® 7.347/85).
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Observa-se que a edicdo da Lei n® 8.884/94 veio cumprir a exigéncia

constitucional disposta no artigo 173, § 4°, da Constituicdo Federal, que determina a

edicdo de lei que reprima o abuso do poder econdmico. Todavia, em que pese a

Unido ter redigido a norma, os estados e municipios ndo tiveram sua participacao

prevista, o que centralizou a repressédo administrativa ao abuso do poder econémico

nas maos da Unido, em oposi¢cao a natureza concorrente da mencionada norma.

A Lei 8.884/94 prevé a atuacao de trés 6rgaos distintos:

a) Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE, autarquia federal

vinculada ao Ministério da Justica;
b) Secretaria de Direito Econémico — SDE, 6rgao do Ministério da Justica;

c) Secretaria de Acompanhamento Econémico — SEAE, 6rgdo do Ministério

da Fazenda.

Tal lei estabelece, em seu artigo 3°, que o CADE tem jurisdicdo em todo o

territdrio nacional, de forma que se constitui como o0 Unico 0rgdo competente para a

aplicacdo das multas previstas na mencionada lei. Pelo modelo adotado, todas as

infracbes contra a ordem econdmica praticadas no territério nacional ou que nele

produzam ou possam produzir seus efeitos sdo julgadas administrativamente pelo

CADE®:.
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Neste ponto, deve ser feita uma breve observac¢@o quanto ao disposto no artigo 29 da Lei n°
8.884/94. De sua leitura, verifica-se que ndo ha obice a busca, por eventual interessado, de
tutela judicial para cessacdo de praticas que constituam infracdo da ordem econémica. Tal
providéncia, contudo, ndo prejudica nem se confunde, com a tutela administrativa a ser
exercida pelo CADE, em razéo de seu poder de policia.

Ademais, ha uma margem para atuacdo dos estados e municipios na esfera judicial, a teor do
disposto nos artigos 1°, V e 5° da Lei da Acao Civil Pablica (Lei n® 7.347/85), c/c o artigo 82 da
Lei n° 8.078/90, que da legitimidade aos estados e municipios ao ajuizamento de acbes para
defesa de interesses difusos e coletivos, dentre os quais se enquadram as infracdes a ordem
econdmica:

Art. 29. Os prejudicados, por si ou pelos legitimados do art. 82 da Lei n° 8.078, de 11 de
setembro de 1990, poderdo ingressar em juizo para, em defesa de seus interesses individuais
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Observa-se que a legislacéo relativa a defesa da concorréncia no Brasil
ndo faz mencdo a participacdo dos demais entes federados, seja estado ou
municipio. Nossa Constituicdo Federal, contudo, prevé espaco para a atuacao de
tais entes na defesa da concorréncia. Mais que isso, tal participacdo ndo s6 é um
permissivo constitucional, como também uma determinacado (Art. 24, inciso | e 88 1°

e 2°), com relevantes reflexos na difusdo da defesa da concorréncia no Brasil.

3.2 - Desconcentracéo e difusdo da defesa da concorréncia

Um ponto bastante enfatizado na defesa da concorréncia no Brasil diz
respeito a sua difusdo. A propria Lei n°® 8.884/94, em seu artigo 7°, inciso XVIII,
estabelece como competéncia do Plenario do CADE: instruir o publico sobre as
formas de infracdo a ordem econdémica. Tal dispositivo tem uma fungéo nitidamente

democratica, de forma a reforcar a cidadania.

O conceito de cidadania esta vinculado a idéia de participacdo. O que tem
mudado ao longo dos anos sdo as formas e os graus de participacdo®*. O proprio o
conceito de cidaddo estava intimamente ligado a sua forma de agir e viver na

cidade, de forma que cidadédo era aquele que morava na cidade e participava de

ou individuais homogéneos, obter a cessacédo de praticas que constituam infracdo da ordem
econdbmica, bem como o recebimento de indenizagdo por perdas e danos sofridos,
independentemente do processo administrativo, que ndo sera suspenso em virtude do
ajuizamento de acao.

> DEMO destaca:
O conceito de cidadania possui laivos conservadores histéricos, desde a postura grega, que
preservava como cidaddos somente um pequeno grupo de elite, a postura liberal, que admite
como cidaddos os que possuem capital e poder, até a postura da cidadania consentida,
tutelada pelo Estado e seus donos. Esta observacdo ja € suficiente para caracterizar a
importancia da forma organizada, que significa entender a cidadania a partir dos interessados,
dos desiguais, dos excluidos. (DEMO, 1993, p. 70).
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seus negocios. Cidadania seria assim a qualidade de o individuo pertencer a uma

comunidade e dela participar.

Ao longo do tempo, tal conceito evoluiu ao ponto de confundir-se com o
proprio conceito de democracia e republica de forma que ndo existem cidaddos sem
democracia ou democracia sem cidaddos (BARACHO, 1995, p. 1). Nesse sentido, a
autonomia Estadual e municipal ressaltada em nosso modelo federativo constitui-se

nitido incentivo a participacéo do individuo na coletividade.

A autonomia administrativa caracteriza-se pela capacidade de auto-
organizacdo, autonormatizacdo e auto-administracdo. Tal forma de organizacdo
politica, caracterizada pela administracdo descentralizada, constitui o estagio
democratico mais proximo da vida do cidaddo. Sua finalidade visa essencialmente a
transferir a esfera local as decisdes relativas aqueles temas que lhe dizem mais
diretamente respeito, sem que haja necessidade de interferéncia de outras esferas

de governo.

Quanto maiores as chances de participacdo social nas decisdes politico-
administrativas, maior o engajamento e o interesse popular, em razdo de suas
responsabilidades no processo de decisdo. A democracia torna-se mais ativa
quando o cidad&do toma parte no processo politico e a proximidade das instituicbes

favorece a participacao social.

Neste sentido, Kanitz (1995, p. 239), ao tratar da autonomia administrativa
municipal na Alemanha, destaca as seguintes vantagens da autonomia

administrativa, dentre outras:

e participacao popular no cumprimento das tarefas locais;

e ampliacdo da base de participacdo politica;
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e solucdo de tarefas administrativas que estejam proximas da

localidade;

e reforgo da restricdo e o controle do poder politico, importante para a

preservacao da democracia.

Além das vantagens mencionadas, a descentralizacdo da defesa da
concorréncia no Brasil aos demais entes federados poderia favorecer a difuséo da
concorréncia, na medida em que viabilizaria a criagcdo de 6rgdos estaduais e locais
de defesa da concorréncia. Tais 6rgaos facilitariam o acesso da populacdo e dos
demais agentes de mercado aos mecanismos de protecdo da ordem econdmica, na
medida em que hoje se faz necesséario encaminhar quaisquer reclamacdes para 0s

orgaos sediados em Brasilia.

Da mesma forma como os PROCONS auxiliaram na difusdo dos direitos
do consumidor, ao aproximarem os consumidores dos mecanismos de solugcéo de
litigios, a descentralizacdo da defesa da concorréncia com estados e municipios
poderia favorecer a difusdo da defesa da concorréncia pelo pais. A centralizacdo da
defesa da concorréncia na esfera da Unido® dificulta o acesso do cidad&do ao

sistema, face aos custos de acompanhamento de suas representacées em Brasilia.

Ademais, a participagdo dos demais entes federados na defesa da

concorréncia permitiria a desoneragao dos 6rgaos da Unido, que poderiam focar sua

% N&o se pode afirmar que toda a defesa da concorréncia encontra-se sob a algada do Poder

Executivo Federal, pois ela se da de forma mais abrangente, apesar de residual. A titulo de
exemplo, basta citar o papel fundamental exercido pelo Judiciario Estadual na defesa da
concorréncia, nos casos do artigo 29 da Lei n° 8.884/94. As agdes ajuizadas com
fundamento neste dispositivo legal independem do processo administrativo que porventura
tramite ante o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e ndo havendo interesse do
CADE ou da Unido na lide, a competéncia mantém-se na esfera da Justica comum. (artigo
109, |, CF/88).
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atuacdo nos casos de maior relevancia, em especial aqueles de abrangéncia

nacional e regional.

Em que pesem tais razbes, o Projeto de Lei n® 5.877/2005, encaminhado
pelo Poder Executivo ao Congresso Nacional em setembro de 2005, que estrutura o
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, em nada amplia a participacéo
federativa na defesa da concorréncia. Ao contrario, em seu artigo 121, manifesta
nitida pretensao de suprimir da competéncia da Justica Estadual o julgamento dos
crimes contra a ordem econbmica, estabelecidos nos artigos 5° e 6° da Lei n°

8.137/90°.

3.3 — Alguns dados estatisticos

Para ilustrar as dificuldades de se realizar a defesa da concorréncia, em
ambito nacional, num pais de dimensdes continentais como o Brasil, convém
confrontar alguns dados do Sistema de Defesa da Concorréncia e compara-los com

0 cenario nacional.

O Brasil € hoje a 112 economia mundial (SPITZ, 2006), possuindo mais de
5.500 municipios segundo o Relatorio de Indicadores Sociais Municipais do IBGE
(2005). Para fiscalizar, instruir, julgar, punir e executar todas as infracbes a ordem

econdmica constantes dos 24 incisos elencados no artigo 21 da Lei n® 8.884/94°", o

% Aproveita-se para destacar o equivoco constante da redagdo do artigo 121 que acresce 0

artigo 16-A a Lei n° 8.137/90. Tal artigo faz mencao ao caput de um artigo ndo mencionado.
Surge também a curiosidade em se saber a razédo pela qual somente os crimes previstos nos
artigos 5° e 6° daquela Lei seriam de competéncia da Justica Federal e ndo os do artigo 4°
gue também se referem a infrag@o contra a ordem econdmica.
57 Convém destacar que o rol do artigo 21 é apenas exemplificativo, sendo condi¢é@o suficiente
para caracterizacdo de infracdo a ordem econdmica a mera violagdo do artigo 20 e seus
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Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia possuia, no ano de 2004, 186

técnicos (OCDE, 2005, p. 80).

Além da analise de condutas, tais servidores sao responsaveis também
pela analise dos mais de 500 atos de concentracdo que sao apresentados
anualmente ao sistema (OCDE, 2005, p.85). E importante destacar que, além dos
atos de concentracdo e processos administrativos que tramitam no sistema, ha
também outros tipos de processos, como averiguagdes preliminares, consultas, além

das acdes judiciais.

Conforme se observa das tabelas abaixo (OCDE, 2005, p. 85 e p. 32,
respectivamente), ainda € muito pequeno o numero de casos de condutas enviados
para o CADE, especialmente para um pais com a 112 economia mundial e que conta
com mais de 5.500 municipios. Ademais, a quantidade de atos de concentracao
analisados é excessiva, considerando o0 numero aprovacdoes sem restricoes.
Evidentemente, o sistema deveria reduzir a apreciacdo de atos de concentracao
apenas aqueles que efetivamente representam risco concorrencial, redirecionando
seus recursos a analise de condutas, cujos efeitos deletérios a ordem econdmica ja

estao a afetar o mercado.

incisos. O que nado é possivel é a imputacao de infracdo a ordem econdmica por mera
infracdo do artigo 21. As infragBes do artigo 21 necessitam configurar hipdtese do artigo 20
(ver art. 21, caput), mas é possivel, em tese, a existéncia de infracdo a ordem econdmica
apenas com fundamento no artigo 20, n&o prevista no artigo 21.
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Tabela 12. Tendéncias nas Agdes da Politica de Defesa da Concorréncia 2000 - 2004

Casos de

Casos de Conduta’ fusdo®
3004;: materizs  submetidas  ao 17 511
CADE
Materias concluidas 3z 651
Totzl de sangles impostas (B3 5.6 4.2
milhdes)
2003 materizs  submetidaz a0 51 511
CADE
Mlaterias concluidas 2 526
Totzl de sancles impostas (B3 8.3 22
rmilhdas)
2002 : materias submesdas il 519
Matérias conclnidas il 518
Totzl de sangles impostas (B3 2B 6.5
milhdes)
2001: materias submendas a0 521
MMatenias conclndas 34 284
Totzl de sancles impostas (B3 Dados indispaniveis 10,1
milhdas)
2000; materizs submeddas 32 G6E
Materias concluidas g 523
Totzl de sancles impostas (B3 Diados indisponmveis 30,0
milbdes]

1 - Casos de condula enviados pela 3DE ou AMATEL para o CADE, sob of temmaos do Ar. 33, lel 3834

2 - Casos de Tusdo enviados pela SOE ou pela ANATEL para o CADE sob o termos do Al 54 16, Le
BSE4.

Fome: SBDE, 2005

Tabela 2. Decizde: do CADE em Caszos de Concentracdes 2000 - 2002

Aomainoan cxdic
Frmargra Frargaa
Aok Aok
Analoari| Apvaoas Ao Ao
Ao Al coccicia Exard Acabdcs Cerpatrsa= Ancfoado Rqmoan
200« 618 iT4 d 2.32 41 5,53 [0.18%)
[2003 401 434 1 2.20 £ 122
2002 483 474 0 0.0 11 227
2001 3Tl 158 0 2.0 11 2,10 x
2000 307 450 1 2.20 14 276 03
Cotal 2672 23281 4 2.13 4 3.14 {0.10%)

Fonte: 2ELCC, 2003
1 Ssle namars & 0 T3 das dosumsniagdas que ris ‘oram apreclzdas pelo CADE porqus a
I3n53280 N3 a2nded o Imile de 2nvia d2 notficagio oU porque as canss desisliram 2a nolificasio

O Relatério destaca que apenas 5% dos casos de conduta foram
iniciados, ex officio, pela SDE. Do restante, metade foi iniciada por reclamantes

privados e metade, por 6rgdo do governo (como a SEAE, promotores publicos,
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procuradores federais, agéncias reguladoras, outros ministérios do governo, e
Procons) (OCDE, 2005, p.84). Verifica-se, assim, que o sistema tem dificuldade em
exercer sua funcdo fiscalizadora dos mercados, face ao pequeno percentual de
casos de conduta iniciados de oficio. Todavia, ndo é de se estranhar que isso
aconteca, em razado do pequeno numero de técnicos existentes no sistema para

fiscalizar e instruir todas as infragcdes a ordem econdmica existentes no Brasil.

N&o por acaso, o relatorio de avaliacdo do desenvolvimento e aplicacdo da
defesa da concorréncia no Brasil, elaborado pela Organizacdo para a Cooperacéo e
Desenvolvimento Econémico — OCDE-, com apoio do Banco Inter-Americano de

Desenvolvimento — BID — (2005, p. 111) destacou:

N&do se pode esperar que um orgdo funcione por uma década com funcionarios
emprestados e temporarios, particularmente quando o desempenho eficiente e eficaz da
missdo da agéncia depende bastante do conhecimento institucional acumulado. Sem
postos de carreira e posicdes permanentes, o CADE ndo pode competir efetivamente
com outros 6rgaos na contratacdo de pessoal qualificado. O Relatério de 2000 concluiu
(p. 200) que prover pessoal para o CADE “deveria ser uma prioridade maxima no
governo e no Congresso”, um sentimento que sé pode ser repetido aqui com énfase na
palavra ‘maxima’.

Curiosamente, no que concerne ao problema da difusdo da defesa da
concorréncia, o relatério faz uma sugestdo que sinaliza bem para uma solucdo

federativa (2005, p. 112):

Como um ponto final sobre a questédo de recursos, é necessario levar em consideracéo a
viabilidade econdmica de criar escritérios regionais do CADE em diversos lugares do
Brasil. Nenhum outro érgdo além do CADE tem autoridade para aplicar a Lei 8884, e
muitos casos de conduta que justifiquem processos podem surgir em outros centros
populacionais além de Brasilia. Manter uma presenca local também fortaleceria as
relacdbes do CADE com os Ministérios Publicos locais e facilita seus esforcos para
promover o entendimento publico sobre a politica de concorréncia e o apoio a ela.

Evidentemente, o relatorio propde uma solucdo dentro do paradigma hoje
existente, o qual concede ao CADE o monopdlio da defesa da concorréncia.
Todavia, parece mais adequado ao nosso modelo federativo e a propria proposta de

advocacia da concorréncia, fomentar o desenvolvimento de 6érgédos estaduais e
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municipais, responsaveis pela defesa da concorréncia de ambito estadual e
municipal, respectivamente. Ja ao CADE e aos demais 6rgdos de defesa da
concorréncia de ambito federal competiria a analise das infracdes de ambito nacional

ou regional®®.

O modelo federativo cooperativo constante de nossa Constituicdo Federal
tem mostrado bons resultados na defesa do consumidor, com a participacdo de
estados e municipios. Este caminho, além de uma determinacdo constitucional,

também sugere ganhos de eficiéncia no combate a infracbes a ordem econémica.

Assim, deve-se aproveitar esta oportunidade, em que tramita pelo
Congresso Nacional o Projeto de Lei n° 5.877/2005, para se prever um Sistema
Nacional de Defesa Econbmica, semelhante ao ja existente na Defesa do
Consumidor, de forma a prever a atuacdo conjunta da Unido, estados e municipios
na defesa da ordem econdémica. Estamos diante de uma excelente oportunidade de
estabelecer as normas gerais de defesa econdémica, discriminando a competéncia de
cada um dos entes federados nessa seara, oportunidade em que se poderia
inclusive prever a existéncia e atuacao conjugada de 6rgdos estaduais e municipais

de defesa econdmica.

E evidente que tal proposta ndo estéa isenta de problemas. Certamente, ha
muitos. Apenas para ilustrar, questiona-se: Quem definira o mercado relevante
geografico de determinada conduta? Como solucionar os eventuais conflitos de
competéncia entre os entes federal, estadual e municipal? Este trabalho ndo se
propde a apresentar um modelo pronto, nem poderia, nos limites a ele inerentes.
Busca-se, primeiramente, apresentar fundamentos para uma mudanca de paradigma

de defesa da concorréncia concentrada nas maos da Unido. Em segundo lugar,

%8 Entenda-se o termo “regional” como a area que abrange mais de um estado.
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expor razdes de fato e de direito que recomendam a descentralizacdo da defesa da

concorréncia com estados e municipios.

Mesmo ciente das dificuldades, importa buscar solucdes para
implementacdo de um modelo mais adequado ao principio federativo estabelecido
por nossa Constituicdo Federal. Para isso, pode-se contar com as experiéncias
federativas em outras politicas publicas, como é o caso da defesa do consumidor, da
saude e do meio-ambiente. Por fim, pode-se também contar também com as
experiéncias de outras federacdes, as quais ja implantaram modelos de defesa da
concorréncia com efetiva participacdo dos estados membros, como é o caso da

Espanha e Alemanha.

Na Espanha existem 6rgdos autbnomos de defesa da concorréncia na
Galicia, bem como nas comunidades autbnomas da Catalunha, Pais Basco, Madrid
e Aragao. No inicio, 0 modelo espanhol também era centralizado, mas a origem da
descentralizacdo decorreu dos recursos de inconstitucionalidade n® 2.009/1989 e
2.027 de 1989, contra determinados preceitos da Lei n° 16, de 17 de julho de 1989,
de Defesa da Concorréncia. No julgamento dos recursos de inconstitucionalidade, o
Tribunal Constitucional declarou a inconstitucionalidade da atribuicdo exclusiva a
Administracdo Geral do Estado®® de aplicar a Lei de Defesa da Concorréncia,

conforme decisdo proferida na Sentenca n°® 208/1999°.

%9 A expressdo Estado deve ser aqui entendida como Estado Espanhol, em oposicdo as

comunidades autbnomas que o formam.

60 O Tribunal entendeu que ao ndo estar expressamente reservada a Administracdo-Geral do

Estado a matéria de defesa da concorréncia, as comunidades autbnomas que assim o
tivessem previsto em seus estatutos possuem competéncia executiva em relagdo ao
comeércio interior e, incluido neste, em defesa da concorréncia. Por outro lado, o exercicio de
tais competéncias deve harmonizar-se com a necessidade de proteger a unidade da
economia nacional e a exigéncia de um mercado Unico que permita & Administracdo-Geral do
Estado o desenvolvimento de sua competéncia constitucional de coordenacéo do plano geral
da atividade econbmica. Por esta razdo, o Tribunal Constitucional determinou que
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Na Alemanha a situacdo é semelhante®, pois também ha autoridades

locais de defesa da concorréncia (Landeskartellbehdrde), como € o caso da

Autoridade de Concorréncia da Baviera®, as quais interagem com a autoridade

federal de defesa da concorréncia®. Por fim, a prépria Comunidade Européia adota

61

62

63

corresponde a Unido ndo s6 a competéncia normativa, mas todas as atividades executivas
gue determinem a configuracao real do mercado Unico de ambito nacional.

Posteriormente, em atendimento a decisdo do Tribunal Constitucional que exigia a reviséo da
Lei n® 16/1989, aprovou-se a Lei n°® 01, de 21 de fevereiro de 2002, de coordenacdo das
competéncias da Unido e das Comunidades Autbnomas em matéria de Defesa da
Concorréncia. Por tal norma, o principio de determinacéo de competéncia se fundamenta no
ambito territorial em que se produzem os efeitos da conduta. (ESPANHA. Tribunal
Constitucional. Jurisprudéncia. Disponivel em
http://www.boe.es/g/es/bases _datos_tc/doc.php?coleccion=tc&id=SENTENCIA-1999-0208>
Acesso em 21 de maio de 2006).

A Republica Federal da Alemanha esté dividida em 16 estados federados ou “Laender”. Os
onze estados da velha Republica Federal da Alemanha foram criados depois de 1945. Apés
a revolugdo pacifica na RDA ressurgiram também ai os estados; estes pertencem a
Republica Federal da Alemanha desde o dia 03 de outubro de 1990. Os estados federados
nao sao simples provincias, e sim estados com poder publico préprio. Tém constituicdes
estaduais préprias, que devem corresponder aos principios de Estado de direito republicano,
democrético e social, no sentido da Lei Fundamental. No restante, os estados tém liberdade
sobre a configuracdo de suas proprias constituicdes.
(..

Na Lei Fundamental foram estabelecidas as competéncias da Unido segundo a necessidade
de dar regulamentagfes uniformes para todos os estados, em determinadas areas, ou o
desejo de deixar aos estados a liberdade de configurar sua propria legislacdo. Segundo
esses critérios, a competéncia legislativa da Unido se subdivide em exclusiva, concorrente e
bésica. (PERFIL DA ALEMANHA, 1992, p. 133-134).

Como destaca Arndt:
Na legislacdo concorrente, a Unido possui a competéncia legislativa na medida em que exista
uma necessidade de regulamentacdo federal, mas os estados podem promulgar leis se a
Unido ndo fizer uso de suas atribuicGes (art. 72 da Constituicdo). Os objetos da legislacdo
concorrente abrangem ambitos bastante extensos e importantes (ver art. 74, art. 74a, art.
105, alinea 2) para os quais admite-se (sic) uma legislacéo federal padronizada. A Unido tem
feito um uso bastante abrangente da possibilidade de legislagdo concorrente. Assim, a cota
da Unido na legislagcao é muitas vezes superior a (sic) dos estados.
Pontos principais:

(..

- A legislacdo sobre a economia, o direito do trabalho e a seguridade social;

(...)
- A legislacdo sobre cartéis (ARNDT, 1995, p. 72).

Ver site da autoridade de defesa da concorréncia do Estado Federado da Baviera:
<http://www.bayerische-landeskartellbehoerde.de >, acessado em 14/05/2006.

O regramento sobre as autoridades de defesa da concorréncia na Alemanha, a cooperagéo
com as autoridades européias e internacionais, podem ser encontrados na Parte Il, Capitulo |,
do ARC (Act Against Restraints of Competition). Disponivel em:
<http://www.bundeskartellamt.de/wEnglisch/download/pdf/GWB_7_e.pdf> , acessado em
14/05/2006.



http://www.boe.es/g/es/bases_datos_tc/doc.php?coleccion=tc&id=SENTENCIA-1999-0208
http://www.bayerische-landeskartellbehoerde.de/
http://www.bundeskartellamt.de/wEnglisch/download/pdf/GWB_7_e.pdf
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um sistema descentralizado de defesa concorrencial®®. Vé-se assim que n&o faltam

modelos descentralizados de defesa da concorréncia a servirem como referéncia.

Ademais, se uma das intencdes do Poder Executivo Federal, ao elaborar o

Projeto de Lei n® 5.877/2005, era agilizar o “tramite dos processos e a priorizacéo de

casos que representem maior probabilidade de dano aos consumidores, gerando o

aumento da eficiéncia administrativa, a reducéo do custo para o administrado e uma
n65

implementacdo mais efetiva da defesa da concorréncia’>, parece que a

descentralizacdo também podera contribuir para tal mister.

Assim, este momento, em que se discute o0 novo modelo de defesa da
concorréncia, parece ser apropriado também para se prever um sistema nacional de
defesa da economia, de forma a estabelecer a atuacéo conjunta da Unido, estados e
municipios, bem como definir a competéncia de cada um dos entes federados nesse

sistema. Com isso, poder-se-a cumprir 0s preceitos insculpidos na Constituicdo

64 “A aplicacdo do direito comunitario é assegurada pela Comissdo e pelas autoridades

nacionais responsaveis pela concorréncia, por um lado, e pelos tribunais nacionais, por outro,
em conformidade com os principios desenvolvidos pela legislagcdo comunitaria e pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justica e do Tribunal de Primeira Instancia das Comunidades
Desde a adopcdo, em Abril de 1999, do seu Livro Branco consagrado a modernizacdo do
regime anti-trust, a Comissao deu inicio a um processo de modernizacdo do procedimento de
aplicacdo do regime anti-trust. Esse processo prosseguiu através da adopcdo do
Regulamento n° 1/2003 relativo a execucdo das regras de concorréncia estabelecidas nos
artigos 81.° e 82.° do Tratado CE, destinado a substituir, a partir de 1 de Maio de 2004, o
Regulamento n° 17 . O Regulamento (CEE) n° 17/62 criava um sistema de controlo
centralizado, segundo o qual os acordos susceptiveis de restringir e de afectar o comércio
entre Estados-Membros deviam, para beneficiar de uma isencao, ser notificados a Comissao.
Esta competéncia exclusiva da Comissdo para a autorizacdo de acordos restritivos da
concorréncia que preenchiam as condicdes do n° 3 do artigo 81° (n © 3 do ex-artigo 85°) do
Tratado CE, levou as empresas a notificarem uma multitude de acordos, 0 que minou 0s
esforcos envidados para promover uma aplicacdo rigorosa e descentralizada das regras de
concorréncia.

Esta reforma procede a passagem de um sistema de autorizacdo centralizado de notificacao
prévia (Regulamento (CEE) n° 17/62) para um sistema de excepcao legal (Regulamento (CE)
n° 1/2003) que, ao basear-se numa aplicacdo descentralizada das regras de concorréncia e
no reforco do controlo a posteriori, permite, por um lado, aliviar o trabalho da Comisséo e, por
outro, reforcar o papel das autoridades e tribunais nacionais na aplicacdo do direito da
concorréncia, garantindo simultaneamente a sua aplicacdo uniforme.” (grifo nosso)

Disponivel em <http://europa.eu.int/scadplus/leqg/pt/lvb/126055.htm> Acessado em 14/05/2006.

6 ltem 22 da Exposicédo de Motivos n° 00107-A — MJ/MF/MP, de 01 de setembro de 2005, do
Projeto de Lei que estrutura o SBDC.


http://europa.eu.int/scadplus/leg/pt/lvb/l26092.htm
http://europa.eu.int/scadplus/leg/pt/lvb/l26042.htm
http://europa.eu.int/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=pt&type_doc=Regulation&an_doc=1962&nu_doc=17
http://europa.eu.int/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=pt&type_doc=Regulation&an_doc=1962&nu_doc=17
http://europa.eu.int/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=pt&type_doc=Regulation&an_doc=2003&nu_doc=1
http://europa.eu.int/scadplus/leg/pt/lvb/l26055.htm
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Federal de 1988, objetivando concretizar a natureza federativa de nossa Republica
e, principalmente, difundir a concorréncia no Brasil, aproximando as instituicbes da

sociedade civil.
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CONCLUSAO

O novo modelo de reparticdio de competéncias estabelecido pela
Constituicdo Federal de 1988 representa uma tentativa de superar o federalismo
hegemonico que se desenvolveu no Brasil ao longo do século XX. Essa superacao
indica a busca por um federalismo de equilibrio, de forma a solucionar problemas
politicos fundamentais, como a legitimacdo social, a intensificacdo do estado de
direito, o fortalecimento da concorréncia politica e o0 respeito e favorecimento a

diversidade cultural e social.

O modelo federativo adotado na Constituicdo Federal de 1988 trouxe
grandes inovacfes que se encontram em processo de concretizagcdo. O direito
econdmico e a defesa da concorréncia, nele inserida, estdo no rol de direitos que

requerem maior concretizacao, considerados seus antecedentes historicos.

Nos termos do artigo 24, inciso I, e seu § 1° limitar-se-a a Unido a
estabelecer apenas normas gerais sobre direito econdmico e ndo podera excluir a

competéncia suplementar dos estados:

“Art. 24 Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

| - direito tributério, financeiro, penitenciario, econémico e urbanistico;

(..)

§ 1° - No ambito da legislagdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-
se-a a estabelecer normas gerais.

§ 2° - A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a
competéncia suplementar dos Estados.” (grifo nosso)

A Constituicdo de 1988 tracou a reparticdo de competéncia concorrente de

forma a que a Unido compete editar normas gerais e aos estados membros, as
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normas especificas sobre direito econébmico. Desta maneira, abre-se aos estados
membros um grande campo para a legislacéo especifica, delimitado pelos principios

e pressupostos das normas gerais.

As normas gerais, por sua vez, aléem de uma faculdade encerram uma
limitac&o, pois ndo podem ser exaustivas, sob pena de inconstitucionalidade. Cabe
ao Supremo Tribunal Federal, na condicdo de arbitro constitucional do federalismo, a
interpretacdo construtiva que delimitard a abrangéncia normativa de cada ente da

federacéo.

Na medida em que a defesa da concorréncia encontra-se inserida no
ambito do direito econémico (artigo 173, § 4° CF/88), a competéncia legislativa a ela
inerente também possui natureza concorrente, de forma que ha espaco de atuacao

legislativa dos estados membros.

Diante da possibilidade de legislar complementarmente sobre Direito
Econbmico, os estados poderdo, observadas as normas gerais da Unido,
desenvolver toda uma legislacdo especifica, de forma a melhor equacionar
problemas econdémicos, que se projetam com intensidade distinta nos diferentes
entes federados, com o objetivo de receber tratamento particular, em atencédo as

peculiaridades estaduais.

Quanto a participacao federativa na implementacéo de politicas publicas,
diversas leis federais ja trataram do assunto, como é o caso da satde®®, cuja Lei
Organica prevé a atuacao conjunta dos entes federados, disciplinando, inclusive de
forma detalhada, a competéncia de cada ente federado no Sistema Unico de Salde.

A Lei de Protecdo e Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90) também estabeleceu o

06 Artigo 24, inciso XII da Constituicio Federal de 1988.
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Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC), integrado pelos orgaos

federais, estaduais e municipais de defesa do consumidor®”’.

Assim, a discussao sobre o novo modelo de defesa da concorréncia, no
ambito do PL 5.877/2005, torna o0 momento oportuno para se criar um Sistema
Nacional de Defesa Econbmica, de forma a prever a atuacao conjunta da Unido,
estados e municipios na defesa da ordem econb6mica. Estamos diante de um
contexto historico favoravel ao estabelecimento de normas gerais de defesa
econdmica, discriminando a competéncia de cada um dos entes federados nessa
seara. Nesta oportunidade, poder-se-ia, inclusive, prever a criacdo e atuacao

conjugada de 6rgéos estaduais e municipais de defesa econdémica.

E evidente que tal proposta ndo estéa isenta de problemas. Certamente, ha
muitos. Porém, mesmo ciente das dificuldades, importa buscar solucdes para
implementacdo de modelo mais adequado ao principio federativo estabelecido por
nossa Constituicdo Federal. Para isso, além das experiéncias de outras politicas
publicas, como a defesa do consumidor, salde e meio-ambiente, pode-se contar
também com as experiéncias de outras federacdes, que ja implantaram modelos de
defesa da concorréncia com carater eminentemente federativo, como é o caso da

Espanha e Alemanha.

A desconcentracdo de atribuicbes entre os diferentes entes federados é
relevante ndo apenas para dar eficacia ao principio federativo, mas também porque
racionaliza o trabalho dos érgédos de defesa da concorréncia, conforme o ambito
geografico do mercado afetado. Os estados e municipios, ao atuarem na defesa da

concorréncia nos mercados geograficos em seus respectivos ambitos de atuacéao,

67 Deve-se destacar que a defesa do consumidor também constitui matéria de competéncia

concorrente, a teor do artigo 24, inciso V, da Constitui¢éo.
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permitirdo a Unido focar sua atuacéo na defesa da concorréncia nos mercados de

ambito regional e nacional.

A atual centralizacdo da defesa da concorréncia nas méaos da Unido limita
0 ambito de represséo as infragcbes a ordem econdmica, pois todo o trabalho de
instrucao e julgamento é realizado apenas por 6rgaos da Unido situados em Brasilia,

cujas limitac6es de recursos materiais e humanos sao por demais conhecidas.

N&o bastasse o exposto, a participacdo dos demais entes federados na
defesa da concorréncia permite ndo apenas a ampliacdo da repressao ao abuso de
poder econdémico, mas, principalmente, viabiliza a diversificacdo dos mecanismos de
repressdo a esse abuso, 0 que traduz uma das grandes vantagens do modelo
federativo. Essa possibilidade de participacdo de estados e municipios no na defesa
da concorréncia permite ainda, a aproximacao das instituicbes publicas dos cidadaos
(consumidores e agentes econdmicos locais), maiores interessados na cessacao

das praticas anticoncorrenciais, difundindo a cultura de defesa da concorréncia.

Assim, a adocdo no Brasil de um sistema federativo de defesa da
concorréncia, mais do que descentralizacdo de atividades, cria oportunidade de
aproximacao do usuario das instituicées, democratizando o acesso do cidadédo aos
canais institucionais de controle. Assim, além de uma uma diretriz constitucional, tal

sistema ampliaria os beneficios a coletividade.
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