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1. Tema, contexto e delimitagio de escopo

O propdsito do trabalho é indicar os limites para a Administracdo Publica rever
seus atos consolidados a partir do estudo de um caso pratico. Parte-se do pressuposto de
que o dever de a Administragdo tutelar pela legalidade de suas acdes (poder de autotutela)*
precisa ser orientado pela seguranca juridica que se traduz, no escopo desta pesquisa, na
necessidade de certeza das decisbes administrativas, da estabilidade das relagdes juridicas
e, por fim, da protecdo as expectativas de confianca do administrado.

A previsdo legal da competéncia para o Poder Publico rever as suas decisfes
encontra-se no artigo 53 da Lei n® 9.784/1999 (Lei Federal de Processo Administrativo —
LPA)?. Segundo o preceito, a Administracdo Publica, no exercicio de suas fungdes, deve

anular os atos eivados de vicio de legalidade e pode revoga-los, mediante analise de

! ARAUJO, Florivaldo Dutra. Motivacéo e controle do ato administrativo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2005.

2 Art. 53. A Administragdo deve anular seus proprios atos, quando eivados de vicio de legalidade, e pode
revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.



conveniéncia e oportunidade, conforme disposicdo expressa, sem que, para tanto, seja

necessaria interferéncia do Poder Judiciério®.

No art. 54 da Lei n.° 9.784/99 encontra-se um limite legal para a invalidacdo de
decisdes publicas viciadas, o que se traduz em uma tentativa de harmonizar o dever de
autotutela com o primado da seguranca juridica, na linha da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (STF) e do embasamento doutrinario de Almiro do Couto e Silva®.
Segundo o preceito, decisdes viciadas devem ser preservadas quando presentes 0S
seguintes requisitos: (i) delas decorrerem efeitos favoraveis; (ii) o particular estiver de boa-

fé; e (iii) transcurso de tempo igual ou superior a cinco anos”.

No ambito antitruste, 0 novo Regimento Interno do CADE, aprovado pela
Resolucdo n° 20, de 7 de junho de 2017, também faz a previsao de limite para revisao do
ato administrativo por meio do artigo 168, paragrafo unico, ou seja, com o julgamento do
pedido de aprovacdo do ato de concentracdo econémico, ou com o julgamento do mérito, o
ato nao podera ser revisto, desde que o julgamento ndo tenha sido baseado em informacdes
falsas ou enganosas, ou se ocorrer o descumprimento de quaisquer das obrigacOes

assumidas ou ndo forem alcangados os beneficios visados.

Entretanto, todas essas normas tém sido suficientes para impedir que a
Administracdo Publica reveja seus proprios atos, com fundamento na legalidade, mesmo
apos consolidados no tempo e até mesmo tendo exaurido seus efeitos? A resposta parece
ser negativa, como exemplifica o caso revisdo do ato de concentragdo do Consércio
Gemini. formado pela Petrobras Gas S.A (Gaspetro), White Martins Gases Industriais Ltda
(White Martins) e a GNL Gemini Comercializacdo e Logistica de Gas Ltda (GasLocal),
que teve sua estrutura, em 2004, submetida ao CADE. A aprovacdo da operagdo do

* Lembrando que pode haver outras solucdes nos demais entes federados, por exemplo, a Lei Paulista prevé
que o direito da Administracdo de anular os atos administrativos decai em 10 (dez) anos.

* Para o autor, o principio da seguranca juridica, entendido como protecéo & confianca, esta reconhecido na
legislacdo e na jurisprudéncia do STF como principio de valor constitucional, que serve de limite a
invalidacdo dos atos administrativos, eivados de ilegalidade, exigindo-se a boa-fé dos destinatarios desses
atos para a aplicacdo tanto do principio da seguranca juridica quanto do artigo 54 da Lei n. 9.784/1999.

> Art. 54. O direito da Administracdo de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis
para os destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-
fé.



consorcio era requisito necessario para a exploragdo do negdcio, qual seja, a producéo, a
comercializacdo e a distribuicdo de gas natural liquefeito (GNL) entre a Petrobras, a White

Martins e a Gas Local.

Em 17 de janeiro de 2007, o CADE decidiu, por meio do julgamento de um ato de
concentracdo pelo Plenario, pela aprovacdo da operacdo do Consércio Gemini com
restricdes, pois considerou que o acordo operacional do consércio e as demonstracfes
contabeis da GasLocal deveriam ser publicos como medida de mitigacdo de riscos
anticoncorrenciais. No entanto, diante da natureza sigilosa dos documentos, 0 consorcio
ingressou em juizo, por meio de uma medida cautelar inominada com pedido de liminar,
para que o CADE se abstivesse de divulgar quaisquer dados, informac@es e documentos do

referido consorcio de carater sigiloso até a apreciacdo da liminar.

Em 29 de janeiro de 2007, o Tribunal Regional Federal da 1% Regido acolheu o
pedido do consdrcio e suspendeu a decisdo do CADE em sua integralidade ao fundamento
de que as informacGes a serem divulgadas teriam natureza sigilosa, deixando a faculdade
do CADE para que tomasse outra decisdo, nos limites do principio da razoabilidade.
Porém, na ocasido, 0 CADE nao recorreu da decisdo, fazendo com que a mesma transitasse
em julgado. Assim, a concessionaria passou a operar suas atividades pela estrutura

previamente apresentada e apreciada pelo CADE, sem qualquer restricéo.

Em 20 de setembro de 2007, a Comgas formulou Representacdo com pedido de
medida preventiva ao CADE contra o referido consorcio junto & extinta Secretaria de
Direito Econdémico (SDE), que instaurou a Averiguacdo Preliminar e a arquivou, em 10 de
marco de 2009, com pareceres da Procuradoria Federal Especializada junto ao CADE
(ProCADE) e do Ministério Publico Federal (MPF), ambos convergentes pelo dito

arquivamento®.

Em 04 de dezembro de 2013, ou seja, passados quase sete anos, a entdo
Conselheira-Relatora discordou dos entendimentos anteriores de arquivamento da
Averiguacao Preliminar, razdo pela qual determinou a abertura de Processo Administrativo

para apuracao de infracfes a ordem econdmica e, concomitantemente, entendeu que o Ato

® Processo Administrativo n° 08012.011881/200741



de Concentracao era passivel de revisdo pelo ndo cumprimento da decisdo do CADE e pela

faculdade exarada pelo Tribunal Regional Federal da 12 Regido.

Em 2016, o Plenéario do CADE decidiu o Processo Administrativo para apuracdao de
infracdes a ordem econdmica, com a recomendacao de condenacao das figuras envolvidas pela
pratica de ato anticoncorrencial ao pagamento de multa no valor de R$ 15.262.683,88 para a
Petrobras; b) multa de R$ 6.214.166,05 para a White Martins; ¢) multa de R$ 96.680,00 para a
GasLocal, bem como aprovou o ato de concentragdo revisto, sugerindo a adocdo de novas
medidas estruturais aplicadas ao consércio, como o compromisso de que o Consércio
Gemini se operaria em conformidade com a Nova Politica de Precos (NPP) da Petrobras e
0 estabelecimento de condi¢des comerciais analogas aquelas praticadas nas relagdes entre a
Petrobréas e a Comgés, em linha com o principio geral de ndo-discriminagdo, sendo que o
cumprimento dessa Ultima medida representa para o consorcio vultosos custos, ja que as
condicdes de operacdo do mesmo restariam modificadas e, portanto, prejudicadas, sendo a
relacdo firmada entre as empresas que formam o consércio e o produto que comercializam

diferente daquela estabelecida entre a Petrobras e a Comgas.

Como se V&, decorridos mais de uma década de operacdo do consoércio, a
Administragdo Publica, na figura do CADE, decidiu reexaminar a constituicdo do
consércio Gemini, que ja havia sido decidida pelo Plenario do CADE, assim como pelo
Tribunal Regional Federal da 12 Regido, que afastou as ressalvas impostas pelo CADE,
tornando, assim, a decis@o definitiva. Esse problema de definitividade das decisGes
administrativas, agravado pelo cenario de intensa judicializacdo das questbes
administrativas’, colocando em risco as expectativas de direito incorporadas no particular
pela decisdo administrativa anterior, que autorizou o funcionamento do referido consorcio.
Assim, evidente estid a necessidade de estabilidade da relacdo juridica e a previsdo de
limites claros para a atuacdo administrativa, diante dos efeitos ja exarados pelo ato

administrativo.

Além disso, surge a necessidade de proteger a certeza da decisdo administrativa e
da expectativa de confianca do administrado sobre a atuacdo estatal, assim como a

preservacdo dos direitos dela decorrentes. Os particulares precisam de respostas claras,

7 Ainda que o CADE sofra menos — JBP Jota Cade



sérias e firmes para tomarem decisdes negociais, 0 que se torna ainda mais sensivel quando

envolverem valores de investimento significativos.

Nesse sentido, em que pese o sistema de jurisdi¢do, no Brasil, ser uno, em que
todos os litigios, sejam eles administrativos ou ndo, podem ser levados a apreciacdo do
Poder Judiciario, nos termos do artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, existe a
necessidade de se ter a estabilidade das decisdes administrativas. Nao por outra razdo é
clausula pétrea da Constituicdo Federal o art. 5°, inc. XXXVI, segundo o qual “Todos sdo
iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: a lei ndo prejudicara o direito adquirido,
0 ato juridico perfeito e a coisa julgada”. As férmulas de estabilizacdo das relacdes
juridicas, consagradas pela Constituicdo, sdo conhecidas na Administracdo Publica: direito
adquirido, ato administrativo perfeito e coisa julgada administrativa. O desafio esta em
reconhecé-las na pratica administrativa, considerando a pluralidade de normas que
informam cada acdo administrativa especifica e o fato de que nem sempre essas formulas

serdo formalmente reconhecidas.

A proposta do presente estudo é indicar em quais situag@es se colocard o dever de
preservacdo das decisbes em atos de concentracdo tomadas pelo CADE,
independentemente de sua formalizacdo especifica, considerando o seu carater de
definitividade. Em quais casos coloca-se uma interdi¢do a revisdo de seus atos pretéritos
com base no dever geral de autotutela? Essa resposta apenas pode ser alcancada
considerando o regime juridico especifico dos processos do CADE e a ordem de efeitos
que decorre da tomada de decisbes meramente provisionais, razdo pela qual o estudo mais
apurado do caso descrito mostra-se de grande valia. Nessa perspectiva, a analise da
doutrina norte-americana do timing ajudara a tracar solucdes juridicas de estabilizacdo das

decisbes administrativas do CADE.



2. Pesquisa

2.1. Metodologia juridica

A presente pesquisa cientifica sera realizada pela combinacdo da analise normativa
e do estudo de caso, sendo necessaria a analise normativa para demonstrar que as previsoes
legais ndo sdo suficientes para impedir que a Administracdo Publica reveja seus préprios
atos, com fundamento na legalidade, mesmo apds consolidados no tempo e exaurido seus
efeitos, sendo que tal insuficiéncia estard materializada no estudo de casos, especialmente
com enfoque no Consorcio Gemini, ja que as decisbes da Administragdo Publica e
eventuais revisdes extemporaneas no campo antitruste representam para o Consorcio

vultosos custos, haja vista a modifica¢do da estrutura do mesmo.

Para tanto, o material consultado sera a Lei n°® 9.784/1999 (Lei Federal de Processo
Administrativo — LPA), Lei estadual n® 10.177/1998, Lei n°® 14.141/2006, Regimento
Interno do CADE, Lei n® 12.529, de 2011, Sumulas especificas, como a 346, 473 do STF,
entre outras, assim como a consulta publica do Processo Administrativo n°
08012.011881/2007-41, Ato de concentracdo n° 08012.001015/2014-08, Medida Cautelar
n. 2007.34.00.001628-0, ajuizada perante a Justica Federal do DF e a decisdo no Agravo
de Instrumento n. 0001619-38.2007.4.01.3400, interposto perante o Tribunal Regional
Federal da 1% Regido, entre outras legislacdes especificas, normas do CADE especificas,

sumulas especificas e doutrinas especificas.

O modo de analise desse material seguira 0 modelo de pesquisa abaixo indicado.

2.2. Modelo de pesquisa

O modelo preponderante escolhido para desenvolver o estudo do presente trabalho
é a resolucdo de problema, ja que as preocupacOes destacadas s6 encontram resposta
considerando o regime juridico especifico dos processos do CADE e a ordem de efeitos
que decorre da tomada de decisBes, o que sera mais facilmente visualizado por meio do

estudo apurado de casos.



Além disso, esta é uma discussdo relevante para o0 mundo real, ja que as previsdes
legais ndo sdo suficientes para determinar os limites de revisdo do ato administrativo,
inclusive a no¢do de mérito administrativo, ja que o Regimento Interno do CADE prevé
que o ato ndo pode ser revisto ou apresentado novamente se houver julgamento de mérito,
mas deixa de definir o seu contedo juridico, 0 que se pretende minimizar no presente

estudo a fim de Ihe dar maior concretude a luz do sistema antitruste.

3. Problemas e quesitos

Problema central

O ponto fulcral do trabalho é demonstrar que os esforgos legais, que preveem 0s
limites ao poder-dever da Administracdo de anular seus atos ilegais e revogar aqueles
inconvenientes e inoportunos ao interesse publico, sdo insuficientes frente a necessidade de
estabilidade das relagdes juridicas administrativas, ja que as decisdes administrativas, apos
certo tempo, atingem a sua finalidade, por se tornarem “maduros”, produzindo efeitos e
gerando no administrado uma expectativa de confianga na atuacdo do Poder Publico, como
no caso do consorcio Gemini, cuja operacdo ja havia sido aprovada pelo CADE e,
decorridos mais de cinco anos, 0 mesmo 6rgao de controle resolveu reexaminar a estrutura
do referido consoércio, sem qualquer fato superveniente que amparasse tal pretenséo. Posto

1SS0, pergunta-se:
Quais sdo os ritos de processo para analise de ato de concentracdo pelo CADE?
Quais tipos de decisOes se atrelam a esse processo?

Como o Direito disciplina a revisdo do CADE de suas decisdes em atos de
concentragéo?

Em quais casos o ordenamento juridico expressamente prevé a possibilidade de
revisao dos atos de concentracdo pelo Executivo?

Quais € a ordem de preocupacfes e interesses em jogo na revisdao de atos de
concentracdo consolidados pelo CADE que pode ser depreendida a partir da analise do
caso Gemini?

O que significa “julgamento de mérito” para fins de revisdao do ato de concentragao
pelo Poder Executivo?

Como reconhecer uma decisdo administrativa com julgamento de mérito?



Quais sdo os limites juridicos a revisao de atos de concentracdo pelo Executivo?

3. Justificacdo da relevancia pratica e do potencial inovador

A andlise do problema sobre a falta de estabilidade das relagbes juridicas
administrativas, como no caso do CADE, outrora narrado com detalhes, se mostra
relevante, principalmente para que seja possivel identificar limites bem delineados para a
atuacdo estatal, evitando a inseguranca juridica do sistema, assim como para mitigar a
frustracdo da confianga do administrado na certeza de perpetuagcdo da deciséo

administrativa, o que acaba colocando em risco as proprias atividades dos particulares.

Da mesma forma, ndo obstante ser um assunto classico do direito administrativo, o
trabalho apresenta potencial inovador na medida em que ndo se pretende discutir os
conceitos tradicionais do direito administrativo e sim demonstrar de que forma tais
conceitos classicos acabam trazendo problemas praticos que ainda estdo sem respostas, ou
seja, ndo se pretende discutir o poder-dever de autotutela da Administracdo Publica ou os
requisitos do ato administrativo valido, e sim os efeitos decorrentes desse ato, maduro, apto
a produzir direito e obrigagOes aos administrados, razéo pela qual surge a necessidade de
estabilidade das relacdes juridicas administrativas e a certeza do sistema juridico Unico

com vistas nos efeitos do ato e ndo do ato administrativo em si.

4. Familiaridade com o objeto, acessibilidade de informacdes e envolvimento pessoal

O meu ponto de contato inicial com o tema foi por meio da oportunidade de ter
advogado para a empresa GasLocal®, momento em que tive acesso a decisdo do CADE que
aprovou a operacgdo da atividade de comercializacdo e distribui¢do de gas natural liquefeito
(GNL) entre a Petrobras, a White Martins e a Gas Local e, passados mais 05 anos, o

mesmo oOrgao resolveu, sem qualquer motivo que Ihe amparasse, reexaminar tal decisao,

®Advoguei para a GasLocal na acdo de indenizagdo em que a concessionaria estadual (Comgas) moveu em
face da primeira a fim de ver o consércio, assim como as figuras envolvidas, condenados ao pagamento de
indenizacdo, haja vista que a competéncia da exploracdo do gas seria estadual, 0 que me levou a estudar o
caso no ambito administrativo e judicial, assim como suas implicacGes praticas e a me deparar com a
decisdo do CADE e todas as suas implicagBes para as figuras envolvidas, em especial para a empresa
multinacional americana envolvida, cujos diretores ndo conseguiam entender a falta de estabilidade da
decisdo administrativa, ou seja, uma coisa julgada, mas no ambito das decisdes exaradas pela
Administraco.



colocando em risco uma estrutura consolidada, que ja tem operado no mercado ha mais de

10 anos.

Dessa maneira, pude me deparar como a falta de estabilidade das relagdes juridicas
administrativas pode se mostrar prejudicial na pratica, principalmente para a atividade
empresarial, que depende dessa decisdo administrativa muitas vezes para se constituir e
operar, levando a um ambiente de incerteza, desconfianca e inseguranca dos administrados
do sistema juridico que ampara as relagbes juridicas, razdo pela qual deveriam existir
limites bem delineados acerca da atuagdo administrativa com o fim de evitar a agédo

arbitraria e injustificada, levando em conta os efeitos que tal ato produz no mundo juridico.
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