O PRINCÍPIO DA LEGALIDADE EM ATOS ADMINISTRATIVOS - INVALIDADE  DA PORTARIA Nº 63/95 DO MINISTÉRIO DAS MINAS E ENERGIA, QUE ELIMINA O PRINCÍPIO DA LIVRE CONCORRÊNCIA - PARECER.
IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito das Universidades Mackenzie, em cuja Faculdade de Direito foi titular de Direito Constitucional e Direito Econômico.

CONSULTA

A consulente, por intermédio de seu advogado, Dr. Francisco Eduardo Gerosa Cilento, formula-me a seguinte consulta:

"Venho, a pedido do Sr. Marcos T. Duarte e da Consulente, à presença de V.Sa. a fim de solicitar parecer a respeito da legalidade e constitucionalidade da Portaria nº 63, de 6 de março de 1995, do Ministro de Estado das Minas e Energia, que disciplina a atividade de distribuição de combustíveis.

O inciso III do artigo 3º da mencionada Portaria determina que as distribuidoras devem comprar produtos exclusivamente dos produtores, vedando, destarte, operações entre empresas congêneres, muitas vezes necessárias até mesmo para regular estoques.

A consulente efetuou e pretende efetuar vendas de produtos de sua linha comercial a congêneres e teme ser autuada pelo Departamento Nacional de Combustíveis por inobservância da sobredita norma, com risco até de suspensão das atividades de distribuidora.

Tendo em vista a iminência de uma autuação, agradeceria parecer a respeito, inclusive quanto ao caminho a ser adotado processualmente (mandado de segurança, cautelar, ou outro remédio jurídico)".

RESPOSTA

Reza o artigo 3º, inciso III, da Portaria nº 63, o seguinte:

"Art. 3º O exercício da atividade de distribuição depende do atendimento, em caráter permanente, dos seguintes requisitos: ... III. adquirir e retirar o produto exclusivamente dos produtores, observados os volumes autorizados pelo DNC".

Por outro lado, reza o § 2º do artigo 177 da Constituição Federal que a lei garantirá o fornecimento dos derivados de petróleo em todo o território nacional, com redação dada pela emenda nº 9 à Constituição Federal (1).
No que concerne ao petróleo, houve uma considerável flexibilização. O monopólio foi reduzido, assim como alargada a atuação das empresas privadas na prospecção, produção e distribuição do petróleo, sobre ser introduzida, de forma definitiva, a exploração dos derivados sob as regras da livre iniciativa e livre concorrência (2).
A Emenda nº 9, em seu parágrafo 1º, permite à União, inclusive, contratar a prospecção de jazidas com empresas privadas, em clara demonstração desta abertura ao segmento privado do monopólio estatal.

Por outro lado, o Título dedicado à ordem econômica, na Constituição, consagra dois princípios que conformam seus dois regimes jurídicos, a saber: o princípio da livre iniciativa e da livre concorrência (3).
Ambos estão expressos no artigo 170, "caput", inciso IV e § único, assim redigidos:

"Art. 170 A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios: ... IV. livre concorrência; ...

§ único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei".

Por eles, tanto a disciplina legal exposta no artigo 173 quanto aquela do artigo 175 regem-se por regra idêntica, cujo principal eixo explicativo encontra-se no "caput" do artigo 174, de  seguinte dicção:

"Art. 174 Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado" (4).

No regime jurídico do artigo 173, o Estado pode atuar sob a predominância das regras do direito privado. No regime jurídico do artigo 175, a iniciativa privada pode atuar sob as regras predominantes do direito público. Em ambos, todavia, a iniciativa privada deve submeter-se --e a pública também-- ao princípio da livre concorrência, seja na pactuação privada entre iguais, seja nas licitações, onde a livre concorrência é exteriorizada nas melhores condições que o ganhador ofertar ao Poder Público para ser por ele escolhido, na exploração das atividades públicas com densidade econômica (5).
E, a área que antes das emendas 6, 7 e 9 postava-se fora dos dois princípios (monopólio), com a permissão aberta pelas 3 alterações constitucionais, passou a submeter-se também à regulação dos princípios da livre iniciativa e da livre concorrência (6).
Em outras palavras, após as três emendas acima indicadas, não há mais, no campo da exploração petrolífera em todas as suas etapas, espaço para um monopólio postado fora dos princípios expostos no artigo 170, mas, ao contrário, há abertura para que todos concorram em igualdade de condições, embora sob o regime de direito público.

Ora, a portaria em questão é absolutamente inválida, por ferir não só os princípios consagrados na Constituição antes mesmo das referidas emendas, como por sua não-recepção --se legal fosse, que não é-- em face dos três novos textos constitucionais. E falo da Portaria como um todo e não apenas do artigo 3º inciso III, onde, de forma mais clara e dramática, é exposta a maculação do texto constitucional pretérito e do atual.

De início, a Portaria 63 é um mero ato administrativo. Não tem força de lei. Lastreia-se de forma genérica em dois diplomas legais não recepcionados pelas E.Cs. nº 6, 7 e 9, a saber, a Lei 2004/93 e o D.L. 395/38 e em Decreto que padece do mesmo vício (507/92). Nenhum dos não recepcionados diplomas mencionados oferta campo de tal discricionariedade ao legislador infra-ordinário, em clara demonstração de que o poder de regular foi além do que a doutrina e a jurisprudência permitem (7).
É de se lembrar que o princípio da legalidade é um dos primeiros princípios a garantir o cidadão, no vasto elenco do artigo 5º da Constituição Federal, estando o inciso II assim redigido:

"II. ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei" (8).

E inexiste lei a dar respaldo à disposição que pretende eliminar os princípios da livre concorrência, da livre iniciativa e do interesse público, ao limitar a atuação empresarial, permitida pela Constituição, a situações definidas  pelo arbítrio do legislador infra-ordinário (9).
O primeiro princípio, portanto, que o artigo 3º, inciso III, ofende é o da legalidade, já que nem a lei, nem a Constituição permitem as restrições impostas pelo referido dispositivo. O diploma objetiva favorecer nitidamente os produtores, permitindo-lhes o estabelecimento de preços e condições cartelizados contra o interesse do consumidor, submetendo os distribuidores ao arbítrio, a boa vontade, aos humores dos que produzem, que poderão impor aos adquirentes empresários as normas que bem entenderem, as condições que desejarem, as quantidades que julgarem de seu alvitre, sem possibilidade de defesa dos compradores, obrigados sempre e exclusivamente a adquirir os combustíveis dos produtores e nunca deles mesmos!!!

A Constituição quebra o monopólio e este mantém-se de forma violenta, absurda, deletéria e corrosiva, a favor dos grandes produtores contra os pequenos distribuidores. E tudo sem lei. Por força de mera portaria.

Parece-me restar ferido, de forma inequívoca, o dispositivo veiculador do princípio da legalidade (10).
Fere, a portaria, por outro lado, o inciso IV do artigo 170, visto que elimina, afasta, impede a livre concorrência, como já perfunctoriamente referi-me atrás.

A livre concorrência é princípio hoje consagrado na ordem econômica mundial, sendo, pela primeira vez, colocado como princípio constitucional explícito, em texto brasileiro. Nas Constituições pretéritas assegurava-se a livre iniciativa, que poderia existir sem livre concorrência. Poderia o Estado permitir a exploração de determinados setores, aceitando a participação de capital privado, sem admitir que houvesse concorrência, mormente nos segmentos considerados de segurança nacional ou de reserva de mercado (11).
Ao colocar, o constituinte, o princípio de livre concorrência ao lado do da livre iniciativa e ao determinar que o planejamento econômico será meramente indicativo para o setor privado, demonstrou, à evidência, que não só assegura, a Constituição, a participação de capitais privados na economia, nos dois regimes (público e privado), como tal participação há de se reger pela livre concorrência, sendo, neste particular, o planejamento governamental, meramente indicativo para o setor privado (12). Em outras palavras, pelo artigo 174, o inciso III do artigo 3º da Portaria poderia sugerir, mas nunca impor a compra de combustíveis exclusivamente dos produtores e não de qualquer outro revendedor, visto que, às vezes, até para regular os estoques e atender a emergências, tal mecanismo de aquisição é desejável mais do que a compra direta dos produtores.

É de se lembrar que o § único do artigo 170 complementa os princípios da livre iniciativa e da livre concorrência, dizendo que não pode haver qualquer limitação ao livre exercício de qualquer atividade econômica, que, inclusive, independe de autorização, a não ser que a lei assim determine e, a meu ver, em casos de mera capacitação. Uma sociedade de médicos que explore hospitais deve ter médicos habilitados para fazê-lo, havendo, nesta hipótese, necessidade de lei regulamentadora para autorizar seu funcionamento (13).
Ora, no caso da ilegal Portaria nº 63, a vedação ao livre exercício da atividade é evidente, ao proibir a compra de combustíveis de outras revendedoras (distribuidoras), quando tal procedimento pode  vir a se revelar mais útil e no interesse do consumidor.

Fere, por outro lado, o § 4º do artigo 173, assim redigido:

"§ 4º A lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros" (14).

À evidência, a malsinada Portaria nº 63 abre campo para as três formas de abuso do poder econômico (15).
De início, propicia a dominação do mercado de distribuição para os próprios produtores, que poderão, sendo poucos, acordar preços, cartelizá-los, não permitindo que outros sejam praticados, visto que todas as distribuidoras terão que adquirir apenas produtos junto aos produtores. Se um distribuidor fizer estoque maior, comprar em condições melhores e puder revender a preços mais interessantes para o consumo ou para outras distribuidoras, abrindo o mercado para a livre concorrência, o inciso III do artigo 3º proibirá tal prática profilática, assegurando a dominação dos mercados apenas aos produtores. Isto constitui abuso do poder econômico e fere o direito do consumidor de receber produtos mais em conta.

Elimina, por outro lado, a concorrência. Na hipótese de serem os produtores também distribuidores através de empresas coligadas, à evidência, terminarão por privilegiar  suas distribuidoras e dificultar a vida das distribuidoras independentes e não-controladas, coligadas ou parcerizadas, abuso este vedado pela Constituição.

Por fim, permite o aumento arbitrário de lucros, na medida em que o produtor formula seu preço, sem a decantação purificadora que as distribuidoras poderiam fazer, se pudessem livremente negociar entre elas, forçando a descentralização dos produtores (16).
As três formas de abuso do poder econômico são de prática permitida  pela ilegal Portaria nº 63, inciso III, artigo 3º, devendo-se lembrar que se se analisar a lei 8884/94 (lei antitruste) ver-se-á que a Portaria agride o artigo 20 do referido diploma legal, assim redigido:

"Art. 20 Constituem infração da ordem econômica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objetivo ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que não sejam alcançados: I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorrência ou a livre iniciativa; II -  dominar mercado relevante de bens ou serviços; III - aumentar arbitrariamente os lucros; IV - exercer de forma abusiva posição dominante.

§ 1º. A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiência de agente econômico em relação a seus competidores não caracteriza o ilícito previsto no inciso II.

§ 2º. Ocorre posição dominante quando uma empresa ou grupo de empresas controla parcela substancial de mercado relevante, como fornecedor, intermediário, adquirente ou financiador de um produto, serviço ou tecnologia a ele relativa.

§ 3º. A parcela de mercado referida no parágrafo anterior é presumida como sendo da ordem de trinta por cento" (grifos meus), 

preferindo eu, todavia, neste parecer, comentar os aspectos superiores que devem sempre prevalecer sobre os infra-constitucionais (17).
Por fim, há de se lembrar que a Portaria é de 6 de março de 1995 e as Emendas Constitucionais 6, 7 e 9 de 16 de agosto e 9 de novembro respectivamente, o que vale dizer, mesmo que constitucional fosse, que não é, a Portaria decididamente não foi recepcionada pela nova ordem constitucional, em que apenas a lei poderia definir aspectos relacionados à distribuição (§ 2º do artigo 177) em operações não mais reservadas à exploração da empresa estatal (art. 177 § 1º), mas a qualquer empresa privada, desde a pesquisa e lavra até a entrega final do produto ao consumidor (18).
Ora, uma Portaria baixada antes da flexibilização no monopólio do petróleo, sem suporte específico em lei (a referência à Lei 2004/93 é genérica), não poderia ferir tantos princípios constitucionais atrás analisados, especialmente após a permissão da integração do segmento privado à exploração de petróleo "lato sensu", em todo o seu ciclo de extração à entrega ao consumidor.

Não foi, portanto, o ato administrativo em questão, recepcionado. Entendo eu que já era ilegal no passado, pois feria a lei 2004/93, no que estendeu sua regulamentação além dos limites permitidos. A própria lei era de duvidosa constitucionalidade. No caso, perante a lei 2004/93, a Portaria é ilegal pois ultrapassou os limites da mera regulamentação, e perante as emendas constitucionais 6, 7 e 9/95 é inconstitucional, embora tal inconstitucionalidade só possa ser declarada pelo controle difuso ou em concreto e não pelo controle concentrado, já que ato normativo surgido antes das referidas emendas (19).
Um último aspecto a ser considerado é o que diz respeito ao Código do Consumidor. Fere, a Portaria, o artigo 51 desse diploma que impõe o respeito ao direito do consumidor, afetado pelo controle de preços e vedação da livre concorrência na sua formação, ao proibir revendas entre as próprias distribuidoras, principalmente em circunstâncias especiais de mercado ou de crises de fornecimento (20).
E, por fim, de forma definitiva afeta o inciso I do § 2º do artigo 177, em sua nova redação, o qual impõe a garantia do fornecimento de derivados de petróleo em todo o território nacional, que poderia ser melhormente assegurado, pela elasticidade maior que se daria à aquisição entre os próprios revendedores de tais produtos, em momentos de crise de fornecimento, de greves setorizadas  ou de pressão sobre o mercado.

Por todo o exposto entendo que a mencionada portaria é de inequívoca ilegalidade à luz do direito anterior, não tendo sido recepcionada pelo direito atual, razão pela qual cabe ao Poder Judiciário estancar sua eficácia a fim de que não gere os males apresentados no presente parecer (21).
Caberia, no caso, a discussão da matéria através de medida cautelar preparatória para afastar o risco das sanções colocadas no próprio texto da malsinada Portaria, que pode implicar o próprio fechamento de empresas, conforme definido no artigo 24 e 25 do documento administrativo (22).
O "fumus boni juris" e o "periculum in mora", isto é, a ilegalidade da Portaria e o risco das sanções, se não for seguida pela consulente, estão a justificar o pedido de medida liminar para que o mérito possa ser examinado na ação principal, sem o risco de fechamento da consulente.

Na medida cautelar, objetivará, a liminar, garantir a eficácia da ação, ao contrário do mandado de segurança, em que a liminar intenta garantir o próprio direito ameaçado ou atingido até o julgamento do mérito. No caso, sem a liminar, estaria empresa sujeita a prejuízos consideráveis antes do julgamento da ação principal, que poderia, mesmo que favorável, revelar-se inócua.

O fato de já ter decorrido o prazo de 120 dias para impugnar a própria Portaria, através de mandado de segurança perante o Supremo Tribunal Federal, leva-me a optar pela medida cautelar (23).
Poder-se-ia, todavia, impetrar mandado de segurança --não mais contra o ato do ministro, mas contra a execução da ordem pelo DNC-- de caráter preventivo, tão logo a empresa negocie com outras distribuidoras, objetivando não ser punida. Tal mandado de segurança, por ser acautelatório e destinar-se a obstar a lesão decorrente de ato futuro da autoridade encarregada de cumprir os termos da Portaria, não estaria sujeito ao prazo de 120 dias do ato coator, que ainda não teria ocorrido e cuja ocorrência se objetiva eliminar (24).
O certo é que poderá a consulente adotar qualquer um dos caminhos, lembrando, todavia, que a medida cautelar preparatória seguida de ação declaratória, permitirá uma discussão mais ampla, sobre permitir provas de que a cartelização é fortalecida com o inciso III do artigo 3º da Portaria 63/95, dispositivo em franco conflito com os princípios constitucionais atrás comentados (25).
Por fim, há de se acrescentar a possibilidade de responsabilização da Administração Pública, nos termos do artigo 37 § 6º da Constituição Federal por prejuízos à consulente, se a aplicação da Portaria tiver acarretado danos, inclusive de paralisação da empresa, sendo neste caso, de forma imprescritível, responsabilizáveis não só o Ministro das Minas e Energia, como os agentes do DNC,  que aplicarem qualquer sanção contra a consulente.

Está, o dispositivo mencionado, assim redigido:

"Art. 37 ...

§ 6º  As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa", 

sendo hoje matéria pacífica a responsabilização civil  objetiva do Estado e de seus agentes, por culpa ou dolo. E, no caso, a culpa seria evidente, visto que as autoridades mencionadas não podem desconhecer a Constituição (26).
É o meu parecer.






S.M.J.



  São Paulo, 3 de Abril de 1996.

(1) Os §§ 1º e 2º do artigo 177 da Constituição Federal estavam assim redigidos: "§ 1º. O monopólio previsto neste artigo inclui os riscos e resultados decorrentes das atividades nele mencionadas, sendo vedado à União ceder ou conceder qualquer tipo de participação, em espécie ou em valor, na exploração de jazidas de petróleo ou gás natural, ressalvado o disposto no art. 20, § 1º";


"§ 2º. A lei disporá sobre o tratamento e a utilização de materiais radioativos no território nacional".





(2) Sobre o § 1º do texto pretérito, Manoel Gonçalves Ferreira Filho escreve: "Contratos de risco. Este parágrafo interpreta extensivamente a abrangência dos monopólios acima consagrados. Proíbe os contratos de risco pelos quais se abriu a porta para que, sem quebra do monopólio estatal, se admitisse, sob a Constituição anterior, que empresas estrangeiras fizessem pesquisas de petróleo, por sua conta e risco, em proveito da empresa estatal Petrobrás. Gozariam elas, todavia, caso encontrassem petróleo, de uma participação na exploração deste ou de gás natural.


Participação de entes públicos. A parte final do parágrafo abre exceção para a participação no resultado da exploração de petróleo ou gás natural etc., por parte dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios, ou de órgãos da administração direta da União, segundo está no art. 20, § 1º, acima comentado" (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, volume 4, ed. Saraiva, 1995, p. 22).





(3) Miguel Reale ensina: "Ora, livre iniciativa e livre concorrência são conceitos complementares, mas essencialmente distintos. A primeira não é senão a projeção da liberdade individual no plano da produção, circulação e distribuição das riquezas, assegurando não apenas a livre escolha das profissões e das atividades econômicas, mas também a autônoma eleição dos processos ou meios julgados mais adequados à consecução dos fins visados. Liberdade de fins e de meios informa o princípio de livre iniciativa, conferindo-lhe um valor primordial, como resulta da interpretação conjugada dos citados arts. 1º e 170.


Já o conceito de livre concorrência tem caráter instrumental, significando o "princípio econômico" segundo o qual a fixação dos preços das mercadorias e serviços não deve resultar de atos de autoridade, mas sim do livre jogo das forças em disputa de clientela na economia de mercado.


Acorde com essas diretrizes básicas, é dito no art. 173, que "a exploração direta de atividade econômica pelo Estado só será permitida quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei". Há nessa disposição dois valores a destacar, a saber: o caráter excepcional da exploração econômica pelo Estado, e a exigência prévia de lei que a autorize, definindo os fins visados" (Aplicações da Constituição de 1988, ed. Forense, 1990, p. 14).





(4) Sobre o artigo 174 relacionado ao Plano Verão escrevi: "O Plano Verão, por tal dispositivo, apenas é obrigatório para o setor público, isto é, para a administração pública direta e indireta, nesta incluida toda sua atuação empresarial. O Estado empresário, portanto, submete-se a um planejamento obrigatório imposto pela Constituição.


Por outro lado, o setor privado não é obrigado a aceitar sugestação governamental, se não for de seu interesse. Por indicativo, há de se compreender o "planejamento-sugestão", ou seja, a faculdade reconhecida ao setor privado de aderir ou não à proposta governamental. Por esta razão, a fim de incentivar o setor privado, houve por bem o constituinte fazer com que, ao lado do planejamento, apenas indicativo para o setor privado, pudesse o Estado, como agente normativo e regulador da economia, incentivá-lo, estimulá-lo, com favores fiscais ou de outra natureza, concessões estas que submeteriam o setor privado à fiscalização governamental. 


Em outras palavras, se o setor privado não receber estímulos que justifiquem a fiscalização, não estará obrigado a seguir o planejamento econômico federal, apenas indicativo, embora seja determinante para o setor público. Se aceitar estímulos, submete-se, à evidência, à fiscalização.


Ora, o Plano Verão torna determinante para o setor privado planejamento econômico, apenas possível, como imposição, para o setor público, embora, por irônica auto-compaixão, não o torne determinante para o setor público.


Leram, as autoridades federais, o artigo 174, às avessas, e colocaram a adjetivação "facultativa" no planejamento do setor público, com desrespeito às promessas feitas, visto que a emissão de moeda continua tresloucada e os reajustes tarifários não foram sustados, como não foram sustados os aumentos de tributos decorrentes da entrada em vigor do novo sistema tributário.


À evidência, no momento em que tornaram determinante para o setor privado planejamento econômico que poderia ser apenas indicativo, tanto o Poder Executivo com suas medidas provisórias, quanto o Legislativo com as leis decorrentes, desrespeitaram o texto constitucional, contaminando seus atos normativos do vício insanável de inconstitucionalidade e sujeitando-se a serem responsabilizados perante o Poder Público" (A Constituição Aplicada nº 2, Edições Cejup, 1990, p. 153/154).





(5) Os artigos 173 e 175 da Constituição Federal estão assim redigidos: "Art. 173. Ressalvados os casos previstos na Constituição, a exploração direta de atividade econômica pelo Estado só será permitida quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.


§ 1º. A empresa pública, a sociedade de economia mista e outras entidades que explorem atividade econômica sujeitam-se ao regime jurídico próprio das empresas privadas, inclusive quanto às obrigações trabalhistas e tributárias.


§ 2º. As empresas públicas e as sociedades de economia mista não poderão gozar de privilégios fiscais não extensivos às do setor privado.


§ 3º. A lei regulamentará as relações da empresa pública com o Estado e a sociedade.


§ 4º. A lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros.


§ 5º. A lei, sem prejuízo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa jurídica, estabelecerá a responsabilidade desta, sujeitando-se às punições compatíveis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econômica e financeira e contra a economia popular".


"Art. 175. Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, prestação de serviços públicos.


§ único. A lei disporá sobre:


I - o regime das empresas concessionárias e permissionárias de serviços públicos, o caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação, bem como as condições de caducidade, fiscalização e rescisão da concessão ou permissão;


II - os direitos dos usuários;


III - política tarifária;


IV - a obrigação de manter serviço adequado".





(6) Manoel Gonçalves Ferreira Filho explica: "Por outro lado, é expressa a Constituição ao consagrar o princípio da livre concorrência (art. 170, IV).


Que significa ele?


Recorde-se a lição de André de Laubadére: "O princípio de livre concorrência permite aos particulares exercer suas atividades industriais e comerciais num sistema de competição que não deve ser entravado nem por prescrições, nem por prestações provindas dos poderes públicos (Droit Public Économique, Paris, Dalloz, 4ª ed., p.152).


É evidente, portanto, que, num sistema de livre concorrência, cada um fixa o preço do que produz, ou vende. Somente assim poderá competir com outros produtores ou vendedores. E o respeito à livre concorrência exige --reitere-se o ensinamento-- que a fixação de preços pelo produtor ou vendedor não seja entravada pelo Poder Público.


A livre concorrência não é incompatível com a intervenção do Estado na atividade econômica. Ela apenas exige que esta intervenção seja: "indireta, quer dizer, respeitosa da liberdade de decisão dos que procuram e dos que oferecem os bens, e da liberdade de formação dos preços. Certamente, o Estado pode influenciar estas liberdades por uma política financeira, monetária e social. Mas a liberdade de determinação dos agentes econômicos, em última análise, não é eliminada. A economia é somente orientada (Raymond Barre, op. cit., p. 186 - artigo citado publicado no Jornal OESP)" (A Constituição Aplicada nº 4, Edições Cejup, 1991, p. 24).





(7) Acquaviva esclarece que a Portaria não pode criar direito novo: "Ato administrativo consistente na determinação de providências para o bom andamento do serviço público. Pode ser de âmbito interno ou de âmbito externo, neste caso revestindo-se de heteronomia e generalidade, não podendo, contudo, inovar. Distingue-se das instruções, circulares e avisos porque alcança o próprio público" (Novíssimo Dicionário Jurídico, volume 3, ed. Brasiliense, 1991, p. 933).





(8) Celso Ribeiro Bastos preleciona: "Este princípio de que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo senão em virtude de lei surge como umas das vigas mestras do nosso ordenamento jurídico.


A sua significação é dúplice. De um lado representa o marco avançado do Estado de Direito, que procura jugular os comportamentos, quer individuais, quer dos órgãos estatais, às normas jurídicas das quais as leis são a suprema expressão. De outro lado, o princípio da legalidade garante o particular contra os possíveis desmandos do Executivo e do próprio Judiciário. Instaura-se, em consequência, uma mecânica entre os poderes do Estado, da qual resulta ser lícito apenas a um deles, qual seja o Legislativo, obrigar os particulares.


Os demais poderes exercem as suas competências dentro dos parâmetros fixados pela lei. A obediência suprema dos particulares, pois, é para com o Legislativo. Os outros, o Executivo e Judiciário, só compelem na medida em que atuam a vontade da lei. Não podem, contudo, impor ao indivíduo deveres ou obrigações ex nunc, é dizer, calçados na sua exclusiva autoridade.


No fundo, portanto, o princípio da legalidade mais se aproxima de uma garantia constitucional do que de um direito individual, já que ele não tutela, especificamente , um bem da vida, mas assegura, ao particular, a prerrogativa de repelir as injunções que lhe sejam impostas por outra via que não seja da lei" (Dicionário de Direito Constitucional, ed. Saraiva, 1994, p. 93/94).





(9) José Afonso da Silva esclarece: "O princípio é o de que o poder regulamentar consiste num poder administrativo no exercício de função normativa subordinada, qualquer que seja seu objeto. Significa dizer que se trata de poder limitado. Não é poder legislativo; não pode, pois, criar normatividade que inove a ordem jurídica. Seus limites naturais situam-se no âmbito da competência executiva e administrativa, onde se insere. Ultrapassar esses limites importa em abuso de poder, em usurpação de competência, tornando-se írrito o regulamento dele proveniente. A lição de Oswaldo Bandeira de Mello é lapidar quanto a isto: o "regulamento tem limites decorrentes do Direito positivo. Deve respeitar os textos constitucionais, a lei regulamentada, e a legislação em geral, e as fontes subsidiárias a que ela se reporta" (Curso de Direito Constitucional Positivo, 5ª ed., ed. Revista dos Tribunais, 1989, p. 367).





(10) Pinto Ferreira esclarece: "O princípio da legalidade significa a sujeição e subordinação do comportamento às normas e prescrições editadas pelo Poder Legislativo. A atuação das pessoas está subordinada à lei. A normatização do comportamento referente à liberdade está disciplinada por lei no sentido formal. As liberdades públicas estão garantidas pela supremacia da lei e pela reserva legal.


Elucida José Celso de Mello Filho com precisão (Constituição Federal Anotada, cit., p. 429): "Qualquer comando estatal, ordenando prestação de ato ou abstenção de fato, importando comportamento positivo (ação) ou exigindo conduta negativa (abstenção), para ser juridicamente válido, há de emanar de regra legal". E continua: "Apenas a lei em sentido formal, portanto, pode impor às pessoas um dever de prestação ou de abstenção. Normas infralegais, ainda que veiculadoras de regras gerais, pessoais e abstratas, não atendem às exigências constitucionais. Os regulamentos autônomos, por incompatíveis com o sistema jurídico constitucional vigente no Brasil, não podem constranger as pessoas a fazerem ou a tolerarem que se faça alguma coisa. Toda a matéria referente à liberdade individual só pode ser normada por leis formais" (Comentários à Constituição Brasileira, 1º volume, ed. Saraiva, 1989, p. 65/66).





(11) Escrevi: "Ora, o artigo 170 inciso IV da C.F. garante a livre concorrência, estando assim redigido: "Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios: ... IV. livre concorrência".


A livre concorrência é, portanto, mais do que livre iniciativa. Esta pode coexistir com controle de preços, se não acarretar, tal controle, prejuízo às empresas. A livre iniciativa exterioriza o direito do setor privado de explorar as atividades econômicas. A livre concorrência  exterioriza mais. Exterioriza o direito de explorar o mercado sem qualquer restrição de preços. O mercado é que controla os preços e não o governo. Nesta linha, há de se compreender a absoluta inconstitucionalidade dos órgãos de controle do governo, que agem na marginalidade constitucional.


Como princípio decorrencial está o exposto no artigo 174 da Constituição Federal, assim redigido: "Art. 174 Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado".


Ora, se a Constituição garantiu a livre concorrência, não poderia admitir um planejamento governamental obrigatório para o setor privado. É ele apenas indicativo, facultativo, seguido pelo setor, se o setor assim o desejar.


À evidência, no que diz respeito aos incentivos fiscais e de outra natureza, se o setor privado os receber, ensejará fiscalização e um planejamento obrigatório. Quem receber incentivos da SUDENE será pela SUDENE fiscalizado e passará a submeter-se a seu planejamento obrigatório concernente à normação anterior aos incentivos recebidos" (A Constituição Aplicada nº 5, Edições CEJUP, 1992, p. 15/16).





(12) Tércio Sampaio Ferraz Jr. explica o artigo 174, dizendo: "O artigo 174 da Constituição Federal autoriza a instauração de um dirigismo econômico?


A questão foi discutida largamente no curso da exposição. Em poucas palavras deve-se reconhecer que a Constituição repudia o dirigismo econômico. Onde quer que se admitam a livre iniciativa e a propriedade privada dos bens de produção não há lugar para tal dirigismo, entendido como uma direção geral da economia que funciona na base de um plano geral obrigatório para executantes e destinatário (A economia e o controle do Estado, Jornal OESP, 4/06/89, p. 50)" (A Constituição Aplicada, nº 5, ob. cit., p. 16).





(13) Wolgran Junqueira Ferreira confirma: "Somente a desatenção dos constituintes, e da comissão de Sistematização é que permitiu a inclusão deste parágrafo único no Título referente à Ordem Econômica e Financeira, pois o inciso XIII do artigo 5º, do capítulo referente aos Direitos Individuais e Coletivos, já reproduzia a mesma coisa, com a única diferença, que é o livre exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, enquanto neste parágrafo, assegura-se a todos o exercício de todas as atividades econômicas" (Comentários à Constituição de 1988, 1ª ed., ed. Julex Livros, 1989, p. 962).





(14) José Cretella Júnior escreve: "A regra já constava do art. 157, V, da Constituição de 1967 e do art. 160, V, da EC nº 1, de 1969, assim redigidos: "Repressão ao abuso do poder econômico, caracterizado pelo domínio dos mercados, a eliminação da concorrência e o aumento arbitrário dos lucros". Em 1988: "A lei reprimirá o abuso do poder econômico, que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros".


A EC nº 1, de 1969, assinala os característicos, que denunciam o abuso do poder econômico: a Constituição de 1988 alude aos objetivos visados pelo abuso do poder econômico, coincidindo, em ambos os casos, os resultados: o domínio dos mercados, a eliminação da concorrência, o aumento arbitrário dos lucros. Nas três hipóteses, a regra jurídica constitucional menciona a repressão do mau uso pelo Estado. O particular abusa, o Estado reprime. 


As Constituições de 1946, de 1967, de 1969 e de 1988 mostram os limites, ficam os parâmetros para o uso legal do poder econômico que, ultrapassado, configura o abuso, reprimido por lei" (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. VIII, ed. Forense Univr., 1993, p. 4025).





(15) Luiz Olavo Baptista esclarece: "Na sociedade americana, como aqui, a ideologia da livre empresa domina a criação legislativa e influencia de modo categórico a organização social. A legislação "antitrust" visa manter o ideal de livre iniciativa e da livre empresa, através da correção das distorções que apresenta na prática.


A lógica legalista do sistema jurídico norte-americano, associada a esses ideais, levou inexoravelmente ao estabelecimento dessa regulamentação como o único meio de impedir práticas monopolísticas e de competição desleal.


Há um postulado de que a livre empresa conduz os indivíduos à competição, e esta à maximização dos esforços de crescimento e de lucro da empresa, somente assegurada pelo monopólio e pela eliminação dos competidores. Isto entretanto, paradoxalmente, leva à negação da liberdade de empresa. Daí se justificar a criação da legislação "antitrust" como meio de impedir essas práticas aberrantes e de manter a liberdade de empresa e atividade. Assim, na lição de Steiner (p.988) "the governmental infrastructure of laws and institutions necessary for the functioning of the market not only provides a facilitative legal framework involving rules of contract, property, tort, and so on, but also defines the boundaries whithin which the private ordering laking advantage of that facilitative framework must proceed".


Essa legislação tem como característica uma firme orientação contra a intervenção DIRETA do Estado do domínio econômico" (Caderno de Direito Econômico nº 3, Co-edição CEEU/COAD, p. 61).





(16) Celso Ribeiro Bastos esclarece: "O dispositivo subconstitucional dá uma interpretação razoável do que a Constituição possa entender por aumento arbitrário dos lucros. Na verdade o aumento da lucratividade, em tese, não é condenável, visto que ele exprime o êxito do empresário. Daí porque a adjunção do adjetivo "arbitrário". De fato, para que o lucro se torne inconstitucional, cumpre que ele resulte de uma situação sobre a qual o detentor do meio de produção possui uma situação de força. É arbitrário, portanto, todo aumento de lucratividade que decorra de uma decisão empresarial, aproveitando-se de uma situação objetiva de mercado distorcido, que não faça corresponder a este aumento uma queda nas vendas. Isto ocorre nas situações de monopólio. De fato, sendo único o fornecedor, as leis de mercado deixam de operar e o aumento de preços tornar-se-á impositivo ao adquirente de bens e serviços, por falta de alternativa. É verdade que todo monopólio apresenta limites. Além de um certo ponto o aumento de preços não redunda em acréscimo de lucratividade. A venda do produto cai; o consumidor preferirá não adquirí-lo ou procurará algum sucedâneo muito remoto e precário. Mas dentro de certos limites a situação monopolística de mercado leva sem dúvida um aumento de lucratividade sem um desejável aumento de produção" (Comentários à Constituição do Brasil, 7º volume, ed. Saraiva, 1990, p. 101/102).





(17) Pontes de Miranda sobre o direito pretérito escreve: "Princípio de defesa contra o abuso do poder econômico. A Constituição mantém a instituição da propriedade, sem limites quantitativos, porém não permite que o seu mau uso prejudique a sociedade; ou, melhor, admite que os legisladores ordinários formulem regras jurídicas contra o mau uso (art. 160, III). No art. 160, VI, considera-se qualquer poder econômico, ainda que não se trate de propriedade (arts. 153, § 22, e 160, III). O simples diretor, ou gerente, ou representante, ou agente, que não pode dispor de bens, ou ações, mas pode, com os poderes que tem na mão, atuar na vida econômica, está em posição de abusar deles, para dominar os mercados, ou eliminar a concorrência, e aumentar, arbitrariamente, os lucros, seus, ou da empresa, a que serve. Protege-se a livre concorrência; por isso mesmo atribui-se aos legisladores ordinários o ataque às múltiplas formas pelas quais a livre concorrência se converte em poder eliminador da concorrência, ou, pela concentração da propriedade, ou outros meios abusivos, tende a vedar ou embaraçar a aquisição ou a conservação da propriedade dos outros. Prevendo essa multiplicidade de formas frenantes, ou mesmo contraditórias, de toda concorrência desleal, têm-se de caracterizar alguns conceitos a) qualquer forma de abuso do poder econômico; b) uniões e agrupamentos de empresas individuais ou sociais (exemplificações daquele abuso); c) tendência ou fato de dominação dos mercados nacionais; d) eliminação da concorrência; e) aumento arbitrário de lucros" (Comentários à Constituição de 1967, Tomo VI, ed. Forense, 1987, p. 48/49).





(18) O Dicionário da Academia Brasileira de Letras Jurídicas assim explicita o princípio da recepção: "RECEPÇÃO. S.f. (Lat. receptio) Dir. Intern. Fenômeno pelo qual as leis e atos normativos tornam-se automaticamente válidos e permanecem em vigor, com o advento da nova Constituição política, se com seus princípios não colimarem. Cf. Desconstitucionalização" (3ª edição, ed. Forense Universitária, 1994, p. 651).





(19) Gilmar Ferreira Mendes escreve: "O controle de constitucionalidade concreto ou incidental, tal como desenvolvido no Direito brasileiro, é exercido por qualquer órgão judicial, no curso de processo de sua competência. A decisão, "que é não feita sobre o objeto principal da lide, mas sim sobre questão prévia, indispensável ao julgamento do mérito", tem o condão, apenas, de afastar a incidência da norma viciada. Daí recorrer-se à suspensão de execução pelo Senado de leis ou decretos declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal (CF 1967/1969, art. 42, VII).


A questão de constitucionalidade há de ser suscitada pelas partes ou pelo Ministério Público, podendo vir a ser reconhecida ex offício pelo juiz ou tribunal. Todavia, perante o tribunal, a declaração de inconstitucionalidade somente poderá ser pronunciada "pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do órgão especial", disciplinado no art. 144, V da Constituição de 1967/1969" (Controle de Constitucionalidade, ed. Saraiva, 1990, p. 201/202).





(20) O artigo 51 da Lei 8078/90 está assim redigido: "Art. 51 - São nulas  de pleno direito, entre outras, as cláusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e serviços que: I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade  do fornecedor por vícios de qualquer natureza dos produtos e serviços ou impliquem renúncia ou disposição de direitos. Nas relações de consumo entre o fornecedor e o consumidor-pessoa jurídica, a indenização poderá ser limitada, em situações justificáveis; 


II - subtraiam ao consumidor a opção de reembolso da quantia já paga, nos casos previstos neste Código; 


III- transfiram responsabilidades a terceiros;


IV - estabeleçam obrigações consideradas iníquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompatíveis com a boa-fé ou a equidade;


V - (VETADO);


VI - estabeleçam inversão do ônus da prova em prejuízo do consumidor;


VII - determinem a utilização compulsória de arbitragem;


VIII - imponham representante para concluir ou realizar ouro negócio jurídico pelo consumidor;


IX - deixem ao fornecedor a opção de concluir ou não o contrato, embora obrigando o consumidor;


X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variação do preço de maneira unilateral;


XI - autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que igual direito seja conferido ao consumidor;


XII- obriguem o consumidor a ressarcir os custos de cobrança de sua obrigação, sem  que igual direito lhe seja conferido contra o fornecedor;


XIII- autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o conteúdo ou a qualidade do contrato, após sua celebração;


XIV - infrinjam ou possibilitem a violação de normas ambientais;


XV - estejam em desacordo com o sistema de proteção ao consumidor;


XVI - possibilitem a renúncia do direito de indenização por benfeitorias necessárias.


§ 1º - Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:


I - ofende os princípios fundamentais do sistema jurídico a que pertence;


II - restringe direitos ou obrigações fundamentais inerentes à natureza do contrato, de tal modo a ameaçar seu objeto ou o equilíbrio contratual;


III - se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a natureza e conteúdo do contrato, o interesse das partes e outras circunstâncias peculiares ao caso.


§ 2º - A nulidade de uma cláusula contratual abusiva não invalida o contrato, exceto quando de sua ausência apesar dos esforços de integração, decorrer ônus excessivo a qualquer das partes.


§ 3º - (VETADO)


§ 4º - É facultativo a qualquer consumidor ou entidade que o representante requerer ao Ministério Público que ajuize a competente ação para ser declarada a nulidade de cláusula contratual que contrarie  o disposto neste Código ou de qualquer forma não assegure o justo equilíbrio entre o direito e obrigações das partes".





(21) O inciso XXXV do artigo 5º da Constituição Federal está assim redigido: "a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito", tendo merecido de Luiz Augusto Paranhos Sampaio o seguinte comentário: "Tem-se acoimado a essa disposição constitucional contida no inciso XXXV o defeito de ser visível no universo jurídico brasileiro somente nas fases ditas democráticas.


Isto porque a contrariedade ao preceito tem sido o usual nas nossas Constituições.


Essa "onipotência legalizada", qual seja, a de excluir da apreciação do Judiciário os atos que consagram o arbítrio, vem desde a Carta de 1934, em cujo art. 18, das Disposições Transitórias, se achava assim explicitado: "Ficam aprovados os atos do Governo Provisório, dos interventores federais nos Estados e mais delegados do mesmo Governo, e excluída qualquer apreciação judiciária dos mesmos atos e dos seus efeitos" (grifo nosso).


A Carta de 1937 repetiu essa consagração do arbítrio, e o fez assim: "Durante o estado de emergência ou estado de guerra, dos atos praticados em virtude deles não poderão conhecer os juízes e tribunais" (art. 170).


E, ainda: "Na vigência do estado de guerra deixará de vigorar a Constituição nas partes indicadas pelo Presidente da República" (art. 171).


De 1946 até 1969, não houve exclusão legal de apreciação do Judiciário, porque o Estatuto de 18 de setembro de 1946, no seu art. 141, § 4º, estabelecia que "a lei não poderá excluir da apreciação do Poder Judiciário qualquer lesão de direito individual".


A inclusão do referido preceito no texto constitucional vigente impõe-se por dever de Justiça e imperativo democrático, a fim de evitar as odiosas restrições ditadas pelo § 4º, do art. 153, da Carta de 1969, segundo as quais "a lei não poderá excluir da apreciação do Poder Judiciário qualquer lesão de direito individual. O ingresso em Juízo poderá ser condicionado a que se exauram previamente as vias administrativas, desde que não exigida garantia da instância, nem ultrapassado a prazo de cento e oitenta dias para a decisão sobre o pedido".


Agora, por fim, as coisas foram repostas aos seus devidos lugares.


Acrescente-se que não importa a data da lesão, pois que o preceito á abrangente tal como foi o consignado na Carta de 1946. Na atual Carta, com a inclusão da permissibilidade de o Presidente da República decretar o Estado de Defesa (art. 136) e o Estado de Sítio (art. 137 usque 139), poder-se-ia, no elenco das restrições impostas durante suas vigências, fazer a mesma condicionante aventada na Carta de 1937. Os nossos constituintes não o fizeram, logo não fica suspensa essa garantia, quando feridos ou lesados os direitos individuais" (Comentários à nova Constituição Brasileira, volume 1, ed. Atlas, 1989, p. 114/115).





(22) Estão os artigos 24 e 25 da Portaria 63/95 assim dispostos: "Art. 24. O DNC poderá estabelecer penalidades pelo descumprimento do disposto nesta portaria, sem prejuízo de outras sanções a que o infrator estiver sujeito, na forma prevista no decreto nº 1.021, de 27 de dezembro de 1993.


Art. 25. A autorização para o exercício da atividade de que trata esta portaria será cancelada nos seguintes casos: I - extinção da empresa, judicial ou extrajudicialmente; II - a requerimento da empresa; e III - a qualquer tempo, quando verificado pelo DNC, em processo administrativo, que as atividades estão sendo executadas em desacordo com as normas em vigor".





(23) Sálvio de Figueiredo ensina: "A exemplo das demais ações, o mandado de segurança reclama os requisitos da admissibilidade da tutela jurisdicional, a saber, os pressupostos processuais e as condições da ação, sem os quais se torna inviável o exame do mérito.


Enquanto por pressupostos processuais se tomam os requisitos necessários à constituição e desenvolvimento válido e regular do processo, a saber, juiz competente, partes capazes e pedido válido, classificam-se como condições da ação a legitimação das partes, o interesse de agir e a possibilidade jurídica (na teoria do direito concreto de agir, esta última seria substituída pela "existência da vontade da lei cuja atuação se pleitea)".


Se em relação aos pressupostos processuais o mandado de segurança não apresenta aspectos específicos, o mesmo não ocorre no que diz respeito às condições da ação.


Em primeiro lugar, como se verá adiante ao focalizar-se a legitimidade das partes, o mandado de segurança tem, a propósito, tratamento diverso das demais ações.


Em segundo lugar, porque, no que tange ao interesse de agir, conforme acentuou Walter Veado, "se a ilegalidade pode ser coibida através dos meios processuais ordinários, a estes deve recorrer o prejudicado antes de ingressar na via estreita e heróica do mandado de segurança". Ou seja, não se pode aviar o mandado de segurança se há ação hábil à disposição. Em outras palavras, tomando por empréstimo a lição de Celso Barbi, enquanto nos casos de outra natureza o interesse de agir se caracteriza pela "necessidade de proteção jurisdicional", no mandado de segurança a exigência é de "necessidade de acesso pela via específica do mandado de segurança".


Em terceiro lugar, porque o mandado de segurança reclama a ocorrência de um direito líquido e certo, ou a proteção a interesses legítimos, difusos ou coletivos" (Mandados de Segurança e de Injunção, ed. Saraiva, 1990, p. 109).





(24) Carlos Mário Velloso esclarece: "A liminar no mandado de segurança - Implícita na Constituição, art. 5º, LXIX, a liminar está expressa na Lei nº 1.533, de 1951, art. 7º, II, a dizer que, ao despachar a inicial, o juiz ordenará que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando for relevante o fundamento e do ato impugnado puder resultar a ineficácia da medida, caso seja deferida.


Os pressupostos da medida liminar, inscritos no art. 7º, II, da Lei nº 1.533, de 1951, se orientam no rumo do "fumus bonis juris" e do "periculum in mora". Desde que ocorrentes tais pressupostos, surge para o impetrante o direito subjetivo à liminar, certo que, se o juiz não a concede, viola direito, a ensejar "causa petendi" de nova ação judicial, portanto de um outro mandado de segurança junto ao Tribunal superior, para o fim de ser afastada a lesão. Assim decidiu o Tribunal Federal de Recursos" (Mandados de Segurança e de Injunção, ob. cit., p. 82).





(25) O Superior Tribunal de Justiça, tendo como julgador o Ministro Cesar Asfor Rocha, decidiu em caso análogo, que: "MANDADO DE SEGURANÇA Nº 4.251-SP (95/0053861-0)


RELATOR: O EXMO. SR. MINISTRO CESAR ASFOR ROCHA


IMPETRANTES: VERDECANNA DISTRIBUIDORA DE DERIVADOS DE PETRÓLEO LTDA.


STAR PETRO DISTRIBUIDORA DE PETRÓLEO LTDA.


T.M. DISTRIBUIDORA DE PETRÓLEO LTDA.


AVAN DISTRIBUIDORA DE DERIVADOS DE PETRÓLEO E ÁLCOOL LTDA.


SHS DISTRIBUIDORA DE PETRÓLEO LTDA.


FELINQUE DISTRIB. E COM. DE COMBUSTÍVEIS LTDA.


LUBRIFICA DIST. E COMÉRCIO DE LUBRIFICANTES LTDA. 


IMPETRADO: MINISTRO DE ESTADO DE MINAS E ENERGIA.


DECISÃO: Vistos etc. Recebidos ontem.


Este é o segundo mandado de segurança que recebo impetrado contra atos do Ministro de Estado das Minas e Energia consubstanciados nas Portarias MME/GM nº 61/95 e MME/GM nº 63/95.


No primeiro distribuído no período de recesso forense, a liminar foi parcialmente concedida pelo eminente Ministro Américo Luz, nos seguintes termos: "I - Cuida-se de Mandado de Segurança impetrado por empresas que exercem a comercialização de combustíveis derivados de petróleo e álcool (adquirido da PETROBRÁS e revendido aos varejistas), alegando que a edição das Portarias do Ministro de Minas e Energia (MME/GM 061 e 063) instituiu a cartelização  do mercado, através de dispositivos (arts. 11, MME/GM nº 061/95 e 18 do MME/GM nº 063/95) que proíbem os revendedores varejistas (clientes potenciais das impetrantes) vinculados a uma grande distribuidora de adquirir combustíveis de outra distribuidora (as impetrantes).


II - Com a petição nº 12.280, as Suplicantes juntaram comprovantes "auto de Infração Divisão de Fiscalização do Departamento Nacional de Combustíveis, do Ministério de Minas e Energia, por infração ao art. 18 da MME/GM nº 063/95, que assim dispõe: "Art. 18 - A distribuidora não poderá fornecer combustíveis a revendedores varejistas vinculados a outra distribuidora".


III - Os elementos constantes dos autos, num juízo preliminar de verossimilhança, parecem indicar a cartelização do sistema de distribuição de combustíveis, obstaculizando o exercício salutar da livre concorrência entre as distribuidoras, em detrimento do direito certo e líquido das empresas de menor porte disputarem o mercado consumidor. A recente greve envolvendo a distribuição de combustíveis, de triste memória, deixou a descoberto a urgente necessidade de introduzir o setor na economia de mercado.


IV - Em face do exposto, defiro, em parte, a liminar, tão somente para que a Divisão de Fiscalização do Departamento Nacional de Combustíveis, do Ministério de Minas e Energia, abstenha-se de autuar as Impetrantes com base nos artigos 11, da MME/GM nº 061/95 e 18, da MME/GM nº 063/95.


V - Expeça-se ofício requisitando informações à autoridade apontada como coatora. Prestados os esclarecimentos, vista dos autos ao Ministério Público" (fls. 87 - MS nº 4.138-DF).


Para guardar uniformidade de tratamento para com as partes que buscam o mesmo objetivo e tendo em conta a transitoriedade de que se reveste a medida liminar, defiro parcialmente a que é aqui postulada, nos termos da acima transcrita.


Comunique-se à autoridade impetrada requisitando as suas informações. Em seguida, vista dos autos ao Ministério Público.


Publique-se. Brasília, 6 de outubro de 1995.


Min. CESAR ASFOR ROCHA. Relator".





(26) Caio Mário da Silva Pereira explicita: "E a Constituição Federal assenta que as pessoas jurídicas de direito público responderão pelos danos que seus funcionários, nessa qualidade, causaram a terceiros, cabendo ação regressiva contra o funcionário responsável, nos casos de culpa ou dolo (Emenda Constitucional nº 1, de 1969, art. 107 e seu parágrafo único; Constituição Federal de 5 de outubro de 1988, art. 37, nº XXI, § 6), segundo o qual a teoria do risco integral compreende as pessoas jurídicas de direito público, bem como as de direito privado prestadoras de serviços públicos.


É pacífico, e já requer maior explanação, que os vocábulos, "representantes" e "funcionários" não são usados em accepção estrita, porém ampla, naquele sentido acima assentado, de quem no momento exercia uma atribuição ligada à sua atividade ou à sua função.


É de se entender, igualmente, que no vocábulo "estado" compreende-se as pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos" (Responsabilidade Civil, 2ª edição, ed. Forense, 1990, p. 139).
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