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A tutela inibitéria no processo
administrativo antitruste brasileiro
(Lei n2 12.529/2011)
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Resumo: A constitucionalizacao do direito trouxe reflexos para todas as areas juridicas e o direito
administrativo nao poderia ficar alheio a essas modificacoes. A superioridade da Constituicao e dos
direitos fundamentais modificou antigos conceitos administrativistas como a supremacia do interesse
pablico e a funcao do processo administrativo. O primeiro deve passar a ser aplicado observando o
principio da proporcionalidade quando em conflito com outros interesses privados. O segundo, seguindo
a tendéncia do neoprocessualismo, passa a vincular-se ao respeito, protecao e promog¢ao dos direitos
fundamentais garantidos na Constituicao. Na intencao de realizacao dos direitos fundamentais & que
surgem a tutelas diferenciadas, entre elas, a tutela inibitéria, com o intuito de garantir um direito geral de
prevencao sempre que um direito for ameacado. A analise da tutela inibitoria &€ objetivo geral do presente
trabalho, e a sua aplicagao no processo administrativo antitruste & o seu objetivo especifico. Para tanto,
utilizar-se-a& o método dedutivo com procedimento técnico de revisao bibliografica.

Palavras-chave: Neoprocessualismo administrativista. Realizagao do interesse publico. Prevengao do ilicito.

Sumario: Introdugao — 1 Administracao PuUblica e direitos fundamentais — 2 Tutela inibitoria — 3 Tutela
inibitéria no processo administrativo antitruste — Conclusao — Referéncias

Introducao

O Estado Democratico de Direito, marcado pela supremacia dos direitos
fundamentais, foi uma das maiores conquistas juridicas e politicas da pessoa
humana durante o século XX. A guinada dos direitos fundamentais influenciou todos
0s ramos do direito, seja publico ou privado, e o direito administrativo nao passou
imune a essa transformacao de constitucionalizagao do direito.*

1 Essa constitucionalizagao do direito implica “no reconhecimento de que toda a legislagao infraconstitucional
tem de ser interpretada e aplicada a luz da Constituicdo, que deve tornar-se uma verdadeira blssola, a guiar
o intérprete no equacionamento de qualquer questao juridica. Tal concepgao, que vem sendo rotulada como
Neoconstitucionalismo, impde aos juristas a tarefa de revisitar os conceitos de suas disciplinas, para submeté-
los a uma releitura, a partir da 6tica constitucional. Trata-se de realizar uma verdadeira filtragem constitucional
do direito, de modo a reinterpretar os seus institutos, buscando-se nao soé evitar conflitos com a Lei Maior, mas
também potencializar os valores e objetivos que esta consagra (BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito
administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionalizagao. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 65).
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Tanto o direito administrativo material quanto o processo administrativo
sofreram as influéncias do novo modelo da Constituicao Federal de 1988. Isso
porque, € preciso notar, os principios constitucionais do direito administrativo
presentes no caput do art. 37 da CF? devem ser observados por toda a Administragao
Pablica direta e indireta. Além disso, e algo um pouco esquecido, &€ importante que
o direito administrativo busque a realizacao dos direitos fundamentais presentes na
Constituicao, entendendo, assim, que todos os direitos fundamentais também sao
principios merecedores de respeito pela Administracao Plblica.

O processo administrativo deve respeitar todas as garantias fundamentais
processuais expressas na Constituicao.® Neste sentido, traz-se uma gama de principios
a serem observados, em especial, 0 acesso a justica e a efetividade processual. E com
base nesses dois direitos fundamentais, e também principios fundamentais do direito
administrativo, que se tem a necessidade de trazer procedimentos e tutelas adequadas
para a protecao dos interesses juridicos tutelados pelo ordenamento juridico.

Entre as tutelas adequadas, faz-se mister o estudo da tutela preventiva na
protecao dos direitos materiais, objetivo geral deste trabalho, e mais especificamente
da tutela preventiva no processo antitruste brasileiro como forma viavel de protecao
da ordem econdmica, valor também tutelado pela Constituicao.* Para tanto,
utilizar-se-a o método dedutivo com procedimento técnico de revisao bibliografica,
partindo do estudo da influéncia dos direitos fundamentais no direito administrativo
e no processo administrativo (mais geral) até a analise da tutela preventiva na
Lei n2 12.529/2011 que instituiu um novo processo antitruste no Brasil (aspecto
mais particular).

Administracao Publica e direitos fundamentais

Os direitos fundamentais guardam estreita relagao com o Estado Democratico
de Direito. Em sentido estrito, a expressao “Estado de Direito” refere-se a qualquer
ordenamento cujos poderes publicos sao conferidos pela lei, sendo exercidos pelas
formas e procedimentos estabelecidos na propria lei. Num sentido amplo, significa
que os poderes pUblicos também estao sujeitos a lei, nao somente quanto as
formas, mas também em relagao ao seu conteldo.®

2 Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...].

3 E por isso que Shirlei Silmara de Freitas Mello elenca como principios do processo administrativo o devido
processo legal, o contraditorio, a ampla defesa, igualdade processual, duplo grau de jurisdicao entre outros
principios presentes no rol de direitos fundamentais (Tutela cautelar no processo administrativo. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 44 e ss.).

4 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre-iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social [...].

5 FERRAJOLI, Luigi. O estado de direito entre o passado e o futuro. In: ZOLO, Danilo; COSTA, Pietro (Org.). O
estado de direito: historia, teoria, critica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 417.
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Luigi Ferrajoli® divide, assim, o Estado legislativo de Direito e o Estado
constitucional de Direito. O primeiro € ligado ao paleopositivismo (positivismo
classico), nascido juntamente com a concepgao moderna de Estado e caracterizado
principalmente pela afirmagao do principio da legalidade. Ja o segundo nasceu apos
a Segunda Guerra Mundial, sendo caracterizado pela difusao das constituicoes
rigidas reconhecidas como normas de direito validas e também pelo controle de
constitucionalidade sobre as leis ordinarias.”

Apds a Constituicao Federal de 1988, os direitos fundamentais passaram a
gozar de um status privilegiado no ordenamento juridico brasileiro. Situados no corpo
constitucional, os direitos fundamentais condicionam a validade material dos atos
normativos infraconstitucionais e irradiam os seus efeitos para todos os ramos do
direito. No direito administrativo, pode-se apontar uma mudancga de interpretacao
no principio da supremacia do interesse publico e também a aplicacao de um novo
modelo de processo constitucional ao processo administrativo.

Os direitos fundamentais e o principio da supremacia
do interesse publico

A existéncia de um principio constitucional implicito que preconize a prevaléncia

2

do interesse publico sobre o interesse privado é reconhecida por Celso Antonio
Bandeira de Mello. Para o autor:

O principio da supremacia do interesse plblico sobre o interesse
privado & principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a
propria condicao de sua existéncia. Assim, nao se radica em dispositivo
especifico algum da Constituicao, ainda que inGameros aludam ou
impliguem manifestacdoes concretas dele, como, por exemplo, os
principios da funcao social da propriedade, da defesa do consumidor
ou do meio ambiente (art. 170, Ill, V e VI), ou tantos outros. Afinal, o
principio em causa & um pressuposto I6gico do convivio social [...].%

S Ibidem, p. 418.

7 Sobre a validade da norma juridica no Estado Constitucional de Direito, Ferrajoli afirma que: “no ‘Estado
constitucional de Direito’, as leis sao submetidas nao s6 a normas formais sobre a produgao, mas também
a normas substanciais sobre o seu significado. De fato, nao sao admitidas normas legais, cujo significado
esteja em contraste com normas constitucionais. A existéncia ou vigor das normas, que no paradigma
paleopositivista tinham sido separadas da justica, separam-se agora, também, da validade, tornando
possivel que uma norma formalmente valida e, portanto, vigente, seja substancialmente invalida quando o
seu significado estiver em contraste com normas constitucionais substanciais [...]” (lbidem, p. 425).

8 Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 93. No mesmo sentido esta a licao de José
dos Santos Carvalho Filho: “As atividades administrativas sao desenvolvidas pela Estado para beneficio da
coletividade. Mesmo quando age em vista de algum interesse estatal imediato, o fim Gltimo de sua atuacao
deve ser voltado para o interesse puablico. E se, como visto, nao estiver presente esse objetivo, a atuagao
estara inquinada de desvio de finalidade. [...] Logicamente, as relacdes sociais vao ensejar, em determinados
momentos, um conflito entre o interesse publico e o interesse privado, mas, ocorrendo esse conflito, ha de
prevalecer o interesse plblico” (Manual de direito administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 35).
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Ocorre que, com a supremacia dos direitos fundamentais e o advento do
Estado Democratico de Direito, a existéncia de tal principio tem sofrido severas
criticas. Gustavo Binenbojm, por exemplo, afirma que nao seria possivel a ideia
de uma prioridade absoluta do interesse plblico sobre o interesse privado quando
estes colidirem. Isso porque, a dignidade da pessoa humana (principio basilar
da Constituicao brasileira), sob o prisma kantiano,® veda a instrumentalizacao
da pessoa para a consecucao de fins alheios a promocao e protecao da propria
pessoa.’® Ainda em relacao a dignidade da pessoa humana, é preciso observar
que os direitos fundamentais — manifestacoes especificas da dignidade!! —
também devem ser objetivos de protecao da Administracao Piblica,'? haja vista
a supremacia de tais direitos no sistema juridico brasileiro mediante positivacao
na Constituicao.

Com o advento do personalismo ético, a pessoa humana passou a figurar como
o centro de todo o sistema juridico modificando a I6gica de tutela dos diversos ramos
do direito. Agora, a funcao do Estado & a protecao e promocao da pessoa humana.*®
Para Jaime Rodriguez-Arana Munoz:

El fundamento del Estado Democratico hay que situarlo en la dignidad
de la persona.

La persona se constituye en el centro de la accion y del espacio publico.
No la persona genérica o una universal naturaleza, sino la persona
entendida como cada individuo, revestido de sus peculiaridades
irreductibles, de sus coordenadas vitales y existenciales, que lo
convierten em algo irrepetible e intransferible, em persona. Cada
persona es sujeto de uma dignidad inalienable que se traduce
em derechos también inalienables, los derechos humanos, que
han ocupado, cada vez com mayor intensidade y extension, la

® Para Immanuel Kant, ou uma coisa tem um preco e pode ser substituida por um equivalente, ou possui uma
dignidade, nao admitindo nenhum tipo de equivaléncia. Assim, o ser racional possui um fim em si mesmo
e, portanto, dotado de dignidade nao pode ser tratado como um meio para realizagao de outra vontade
(Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos. Sao Paulo: Martin Claret, 2006. p. 65-68).

1© Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionalizacdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 83.

11 Nos dizeres de Ingo Wolfgang Sarlet: “com efeito, sendo correta a premissa de que os direitos fundamentais
constituem — ainda que com intensidade varidvel — explicitacbes da dignidade da pessoa, por via de
consequéncia e, ao menos em principio (ja que exceg¢des sao admissiveis, consoante ja frisado), em cada
direito fundamental se faz presente um contetdo ou, pelo menos, alguma projecao da dignidade da pessoa”
(Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p. 96).

12 MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do patriménio pdblico: comentarios a lei de improbidade
administrativa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 223.

13 MUNOZ, Jaime Rodriguez-Arana. Aproximacion al derecho administrativo constitucional. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2009. p. 49. Nas palavras do autor: “Por lo tanto, si el Estado tiene como funcion
primaria genérica la promocion de la dignidade humana, se entendera sin esfuerzo que el bienestar de los
ciudadanos ocupe um lugar absolutamente prioritario em la actividad del Estado”.
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atencion de los politicos democraticos de cualquier signo en todo
el mundo.** 15

Neste sentido, o principio da dignidade da pessoa humana impossibilita
o entendimento de uma prevaléncia total do interesse pulblico sobre o interesse
privado. Ademais, como bem observa Luigi Ferri, devemos entender o principio da
igualdade, decorrente da dignidade da pessoa humana, como a inexisténcia de
qualquer subordinacao ou supraordencao hierarquica entre os sujeitos que compoem
0 ordenamento juridico. Isso porque, em um Estado de Direito, nao se pode falar
em superioridade do Estado que também estad submetido ao direito como estao
os particulares.®

Outro argumento contra a supremacia do interesse pUblico € que a superioridade
absoluta deste sobre os interesses particulares nao se coaduna com a teoria dos
principios. Essa proeminéncia vai de encontro a moderna teoria dos principios, haja
vista que a técnica da ponderacao nao determina no plano abstrato a prevaléncia de
um principio sobre o outro. Apenas no caso concreto & que se pode analisar quais
dos principios colidentes que prevalecera.

Para Robert Alexy, as regras ou podem ser satisfeitas ou nao. Para um regra ser
valida ela precisa ser cumprida na exata medida em que determina, sua aplicacao é
tudo ou nada. Ja os principios sao mandamentos de otimizacao, ou seja, determinam
que “algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas
e faticas existentes”. Essa possibilidades juridicas sao advindas da colisao com
outros principios ou regras, fazendo com que 0s principios possam realizados em
graus variados.”

Assim, se toda vez o principio da supremacia do interesse publico for aplicado
de forma a prevalecer sobre o interesse privado, 0 mesmo nao é determinado pelas

14 Aproximacion al derecho administrativo constitucional. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2009.
p. 44. Complementando tal ideia, Gustavo Binenbojm explica que: “os direitos do homem ocupam posicao
de proeminéncia, no plano axiologico, em relagao a qualquer projeto coletivo utilitério; no plano juridico, tal
proeminéncia decorre de seu status constitucional e da sua condi¢ao de clausulas pétreas da Constituicao. A
légica do sistema de direitos fundamentais nao € o da maximizagao dos interesses do maior nimero possivel
de individuos, mas a da preservacao e promoc¢ao dos valores morais sobre os quais se erigem nocoes
como a de dignidade da pessoa humana, ainda quando contraproducentes de um ponto de vista puramente
utilitario” (Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionalizagao. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008. p. 85).

15 Traducao livre: “o fundamento do Estado Democrético deve ser colocado na dignidade da pessoa humana. A
pessoa constitui o centro de agao e do espago pablico. Nao a pessoa genérica 0 uma natureza universal, mas
a pessoa entendida como cada individuo, revestido de suas peculiaridades irredutiveis, de suas coordenadas
vitais e existenciais, que a convertem em algo irrepetivel e intransferivel, em pessoa. Cada pessoa € sujeito
de uma dignidade inalienavel que se traduz em direitos também inalienaveis, os direitos humanos, que tem
ocupado, cada vez com maior intensidade e extensao, a atencao dos politicos democraticos de qualquer
signo em todo o mundo”.

16 La autonomia privada. Granada: Comares, 2001. p. 121-122.

17 Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 90-91.
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possibilidades juridicas e, portanto, nao pode ser considerado um principio, mas sim
uma regra que deve ser cumprida na exata maneira em que determina.

Neste sentido, um principio que preconiza a prevaléncia completa do interesse
plblico sobre o privado é incompativel com o Estado Democratico de Direito, pois:
(i) o principio da dignidade da pessoa humana veda a instrumentalizagcao da pessoa
na busca da consecugao de interesses coletivos; (ii) o principio da igualdade,
corolario da dignidade humana, nao permite a subordinacao dos sujeitos (Estado
e particulares) dentro de um Estado de Direito; (iii) um principio que é aplicado de
forma irrestrita sem analisar as possibilidades juridicas nao & um principio, mas uma
regra de aplicacao tudo-ou-nada.

Todavia, isso nao implica a desconsideracao do interesse publico. A teoria do
interesse publico primario e secundario ainda é passivel de ser utilizada. Como bem
explica Celso Antbénio Bandeira de Mello:

Interesse publico ou primario, repita-se, & o pertinente a sociedade
como um todo, e sb ele pode ser validamente objetivado, pois este
€ o interesse que a lei consagra e entrega a compita do Estado como
representante do corpo social. Interesse secundario &€ aquele que atina
tao-s6 ao aparelho estatal enquanto entidade personalizada, e que por
isso mesmo pode |he ser referido e nele encarnar-se pelo simples fato
de ser pessoa.'®

Isso porque, em realidade, deve-se observar o sopesamento no conflito entre
o0 interesse publico e o interesse privado. Sera a ponderagao nas suas maximas de
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito que determinara, no
caso concreto, qual sera o principio que prevalecera.®

Tudo isso leva a crer que o problema nao esta na realizacao do interesse
pablico primario, que é inerente as fungdes do Estado. Na verdade, a questao gira
em torno da afirmacao de sua “supremacia”’. Essa adjetivacao do interesse publico
carrega uma carga historica ligada a ditadura militar com suas violagoes a direitos
humanos fundamentais e um significado semantico de prevaléncia total sobre o
interesse privado, o que prejudica a sua compatibilidade com o Estado Democratico
de Direito.

18 Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 96.

19 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 588 e ss. No mesmo
sentido Gustavo Binenbojm afirma que: “como ensina a doutrina, o postulado da proporcionalidade & o
instrumento da ponderacao. Na sua triplice estrutura — adequacgao, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito — a proporcionalidade guiara o itinerario l6gico a ser percorrido pelo administrador com
vistas @ maxima realizagcao dos interesses em jogo e a causacao do menor sacrificio possivel de cada um
deles” (Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionalizagao. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008. p. 107).
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Assim, melhor evitar o adjetivo de “supremacia” do interesse publico e falar
em principio de “realizacao do interesse publico”. Evita-se com isso os problemas
com a instrumentalizacao da pessoa humana e a sua consideracao como verdadeiro
principio constitucional. A observancia da realizagao do interesse publico esta
condicionado as maximas da proporcionalidade e somente podera ser realizado
frente as possibilidade faticas e juridicas, em especial, com a contraposicao da
realizacao dos interesses privados.

Neoprocessualismo administrativista

Dentre as caracteristicas do Neoconstitucionalismo, relaciona-se com o
processo a: (i) forga vinculante da Constituicao — pois a mesma é fonte de direito
e possui um carater normativo, inclusive os principios previstos expressamente
e implicitamente no corpo constitucional;?° e a (ii) constitucionalizacao do Direito
— haja vista que as normas (principios e regras) constitucionais, em especial os
direitos fundamentais, irradiam-se para todos os ramos do ordenamento juridico.?*

Como ressalta Wendel Teixeira, 0 neoprocessualismo € justamente a aplicagao
do neoconstitucionalismo ao direito processual.??> A constitucionalizagao do Direito
influencia todos os ramos do processo na medida em que vincula este arealizacao dos
direitos fundamentais. O processo deve ser entendido como a irradiacao dos direitos
fundamentais democraticos do cidadao.?® As garantias processuais fundamentais
como: (i) contraditério e ampla defesa; (ii) devido processo legal; (iii) inafastabilidade
do controle jurisdicional, entre outros, guardam relacao de essencialidade para a
realizacao dos demais direitos fundamentais.

Assim, pode-se dizer que o direito a tutelajurisdicional nao pode ser caracterizado
por algo formal ou abstrato, mas deve assumir um contetdo qualificado, relacionado
aum processo justo, representando a dinamica do devido processo legal. A realizagao
do direito fundamental a efetiva tutela jurisdicional depende da construcao de
técnicas processuais capazes de realizar, de forma concreta, os direitos materiais.?*

20 MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases teéricas do constitucionalismo contemporaneo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 33-36.

21 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgao do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 352-353. Wendel Teixeira amplia esse rol afirmando
que as caracteristicas do neoprocessualismo sao: “a) a constitucionalizagcao do direito processual civil; b) a
supremacia dos direitos fundamentais; c¢) a admissao dos principios como normas; d) a impossibilidade de
supressao ou retrocesso do nicleo essencial dos direitos fundamentais (ainda que por emenda constitucional)
(art. 60, 8§42, da CF); e) a aplicacao imediata dos direitos fundamentais (art. 52, §12, da CF); a méaxima eficacia
dos direitos fundamentais; g) a expansao da jurisdigao constitucional; h) a preocupacao com a realizacao do
justo processo” (A prova ilicita no processo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2014. p. 23).

22 A prova ilicita no processo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2014. p. 16.

23 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatéria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 12.

24 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciario. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 222-224.,
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Em relacao ao processo a luz do neoconstitucionalismo, Ronaldo Brétas Dias
expoe que:

[...] a teoria constitucionalista do processo toma por base a ideia
primeira da supremacia das normas da Constituicao sobre as
normas processuais. Considera o processo uma importante garantia
constitucional, dai a razao pela qual surge consolidada nos textos das
Constituicoes do moderno Estado Democratico de Direito, sufragando o
direito das pessoas obterem a fungao jurisdicional do Estado, segundo
a metodologia normativa do processo constitucional. A viga-mestra do
processo constitucional é o devido processo legal [...].°

0O modelo constitucional de processo, o neoprocessualismo, deve ser aplicado
a todos os tipos de jurisdicao, ou seja, todos os tipos de processo.?® O processo
administrativo, assim como todo o direito administrativo, visa no seu interesse
pablico primario a realizacao dos direitos fundamentais. No caso do processo,
essa realizagao passa pela via instrumental e essencial observancia das garantias
processuais fundamentais.

0 acesso ajusticaindica um acesso adequado nao somente ao Poder Judiciario,
mas a todo tipo de jurisdigao estatal, ou seja, administrativa, judicial e legislativa.
Esse acesso a justica, segundo Luiz Guilherme Marinoni, comporta a efetividade do
processo?’ e as técnicas processuais adequadas?® para se alcancar tal efetividade,
incluindo aqui a tutela inibitoéria.?® Assim,

As tutelas diferenciadas, em verdade, devem situar-se como contrapartida
ao direito a adequada tutela jurisdicional, que representa, numa
analise mais perceptivel da realidade, concretizagcao do principio da

25 Processo constitucional e estado democratico de direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 92.

26 SANTOS, Eduardo Rodrigues dos. Processo e constituigdo: o processo como garantia fundamental da defesa do
cidadao; os principios processuais constitucionais e o processo democratico. Leme: J. H. Mizuno, 2014. p. 91.

27 Nas palavras do autor: “é preciso compreender que o direito de agao nao pode mais ser pensado como
simples direito a sentenga, mas sim como o direito ao modelo processual capaz de propiciar a tutela do
direito afirmado em juizo. Se o cidadao deve buscar o Judiciario, e este possui a obrigacao de |Ihe prestar a
efetiva tutela de seu direito, é evidente que, por meio da agao, o direito afirmado deve encontrar caminho
para que, quando reconhecido, possa ser efetivamente tutelado” (Tutela inibitéria: individual e coletiva. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 32).

28 Neste sentido Eduardo Cambi afirma que: “na formulagao de técnicas idéneas, € indispensavel compreender,
no contexto dos direitos fundamentais, aqueles de organizagao e de procedimentos. Tais direitos podem
ser entendidos tanto como direitos ao estabelecimento de determinados institutos processuais ou a certos
procedimentos quanto a uma determinada interpretacéo ou aplicacao concreta das regras e dos principios
processuais. Com efeito, vinculam, simultaneamente, os legisladores e juizes” (Neoconstitucionalismo e
neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. p. 219).

2% |bidem, p. 80-81. Em sentido parecido € a licao de Sérgio Cruz Arenhart: “mesmo tendo em mente a existéncia
de tutela jurisdicional com a simples resposta do Estado ao exercicio do direito de agao abstrato do cidadao
(direito este exposto no art. 52, XXXV, da Constituicao Federal), & necessario que esta tutela se revista dos
minimos requisitos necessarios para torna-la, em abstrato, legitima e para que possa cumprir, assim, os
escopos da jurisdi¢ao (A tutela inibitoria da vida privada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 38).
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inafastabilidade do controle jurisdicional, hoje albergado no art. 59,
XXXV, da C.F.%°

A tutela inibitéria, como espécie de tutela diferenciada, permite uma melhor
protecao do interesse juridico tutelado, haja vista que age antes da ocorréncia do
ilicito. A tutela inibitéria nao atua na reparagao do direito lesado, mas age contra
a ameaca de lesao do direito, ou mais precisamente, contra a ameaca de pratica
do ilicito. O processo, por meio de tal tutela, tem condicoes de servir de forma
mais eficaz na protecao dos interesses juridicos e na realizagao dos demais
direitos fundamentais.

Tutela inibitoria

Com alicerce no direito fundamental da inafastabilidade do Poder Judiciario
previsto no art. 52, XXXV, da Constituicao Federal, a tutela inibitéria vem para garantir
um direito geral de prevencao a ser exercido sempre que alguém tiver algum de seus
direitos ameacado.3* Difere-se da tutela ressarcitoria por agir antes da ocorréncia do
ilicito e, portanto, antes do dano.

Luiz Guilherme Marinoni ressalta a diferenca entre esses dois tipos de tutela
nas seguintes palavras:

A tutela inibitoria, configurando-se como tutela preventiva, visa a prevenir
o ilicito, culminando por apresentar-se, assim, como um tutela anterior
a sua pratica, e nao como um tutela voltada para o passado, como a
tradicional tutela ressarcitéria.

Quando se pensa em uma tutela inibitéria, imagina-se uma tutela que
tem por fim impedir a pratica, a continuacao ou a repeticao do ilicito, e
nao uma tutela dirigida a reparacao do dano. Portanto, o problema da
tutela inibitéria é a prevencao da pratica, da continuacao ou da repeticao
do ilicito, enquanto o da tutela ressarcitéria & saber quem deve suportar
o custo do dano, independentemente do fato de o dano ressarcivel ter
sido produzido ou nao com culpa.s?

E preciso lembrarse de que algumas espécies de direitos ndo sao
suficientemente tuteladas pela via ressarcitoéria, como os direitos da personalidade,

%0 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatéria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 20.

31 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 103.

32 Tutela inibitéria: individual e coletiva. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 36. Nas palavras de Elvio
Ferreira Sartério: “Esta nuance, da tutela que visa inibir o ilicito, &€ extremamente relevante ao processo civil
da atualidade, que podera ser remodelado a nao mais agir apenas quando existe o ato contrario ao direito,
e sim antes que ele ocorra. Ao jurisdicionado pelo menos duas novidades serao postas: a protecao anterior
a pratica do ilicito, que € a maxima da protecao; e a oferta das maos do Estado de um instrumento justo,
que possui a caracteristica de que o tempo, quando bem utilizado, passa a contar em seu favor” (Tutela
preventiva (inibitéria): nas obrigacoes de fazer e nao fazer. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 23).
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que nao podem ser restituidos a situagao anterior ao dano, ou os direitos atinentes a
ordem econdmica que nao podem ter os danos calculados de forma precisa. A tutela
inibitéria surge para suprir essa necessidade de prevencao e protecao adequada dos
direitos materiais.

A tutela inibitoéria no processo civil brasileiro

Muito embora o art. 84 do Coédigo de Defesa do Consumidor3® previsse a
tutela inibitéria na protecao do consumidor em juizo desde 1990, antes da reforma
processual de 1994 o processo civil nao tinha uma tutela geral de prevengao que
pudesse ser estendida a todos os direitos materiais.>* Existiam apenas algumas
protecoes inibitérias pontuais como o interdito proibitério previsto no art. 932 do
Caodigo de Processo Civil.

Com o advento do art. 461 do CPC, inaugura-se no direito brasileiro um direito
geral de protecao que pode ser aplicavel, sempre que necessario, a todos os
direitos materiais compativeis. No presente dispositivo tem-se a possibilidade do
juiz conceder tutela especifica da obrigagcao de fazer ou nao fazer, determinando
todas as providéncias necessarias para a assegurar o resultado equivalente
ao adimplemento.

A partir de uma interpretacao literal do texto normativo® retira-se que a tutela
inibitéria seria cabivel apenas em caso de direitos obrigacionais ou pessoais € que
sd poderia ser direcionada para obrigacoes de fazer e nao fazer.*® Todavia, uma
interpretacao sistematica e teleolégica indica uma ampliacao de abrangéncia da
norma, no sentido de abarcar os deveres juridicos, incluindo aqui a protecao dos
direitos absolutos (em especial os direitos da personalidade).®”

Caracteristica importante da tutela inibitéria € que ela nao é voltada para
prevenir o dano, mas € designada para a prevencgao do ilicito. O ilicito & agao contraria
ao ordenamento juridico e pode ou nao estar vinculada ao dano. Assim, na tutela

33 Art. 84. Na acao que tenha por objeto o cumprimento da obrigacao de fazer ou nao fazer, o juiz concedera a
tutela especifica da obrigacao ou determinara providéncias que assegurem o resultado préatico equivalente ao
do adimplemento.

34 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 105.

35 Art. 461 do Cdédigo de Processo Civil.

36 SARTORIO, Elvio Ferreira. Tutela preventiva (inibitdria): nas obrigacoes de fazer e nao fazer. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. p. 29.

37 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003,
p. 88. No mesmo sentido tem-se as palavras de Elvio Sartorio: “A tutela preventiva, autorizada a agir contra
o ilicito, deve atuar frente ao dever juridico em geral. A prevencao €& possivel sempre que o provimento
jurisdicional for capaz de adequar a conduta do provavel descumpridor do direito antes que ocorra a violagao
da norma. Esta consideragao € de suma importancia no ambito da prevencao porque permite proteger direito,
v.g, como o da imagem, que nao é pessoal, mas que é relacionado simbioticamente a uma abstengao (non
facere)” (Tutela preventiva (inibitéria): nas obrigacoes de fazer e nao fazer. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
p. 31).
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preventiva &€ preciso demonstrar a ameaca de pratica de ato contrario ao direito
sem necessidade de se questionar a possibilidade de dano.%® Nas palavras de Luiz
Guilherme Marinoni:

A distingao entre ilicito e dano abriu as portas para a doutrina esclarecer
que a tutela preventiva objetiva impedir a pratica, a continuagao ou a
repeticao do ilicito. A diferenciacao entre ilicito e dano nao sé evidencia
que a tutela ressarcitéria nao é a Unica tutela contra o ilicito, como
também permite a configuragao de uma tutela genuinamente preventiva,
que nada tem a ver com a probabilidade do dano, mas apenas com a
probabilidade do ato contrario ao direito (ilicito).

[...] para a obtencgao da tutela inibitéria nao é necessaria a demonstracao
de um dano futuro, embora ele possa ser invocado, em determinados
casos, até mesmo para se estabelecer com mais evidéncia a necessidade

da inibitoria.>®

Se a tutela preventiva é direcionada para evitar o ilicito e nao o dano, também

nao ha que se falar na investigacao do dolo ou culpa. Essa preocupagao apenas
se justifica para descobrir quem € o responsavel pelo dano e pela consequente
indenizacao.*® Nao se discute, entao, no curso da acao inibitéria, se o ato ilicito
a ser praticado depende de culpa ou dolo do agente. Preocupa-se, apenas, com a
probabilidade de ocorréncia do ato contrario ao ordenamento.

Visto isto, & necessario observar a producao probatbria na tutela inibitéria. A

prova deve ser produzida no sentido de convencer o juiz da ameaca da pratica do
ato ilicito.** Nao sao necessarias provas nem a respeito do dano, nem a respeito do
dolo ou culpa do agente.

38

39

40

41

SARTORIO, Elvio Ferreira. Tutela preventiva (inibitéria): nas obrigacoes de fazer e nao fazer. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. p. 36. Para Marinoni: “o dano € uma consequéncia meramente eventual e nao necessaria
do ilicito, a tutela inibitéria nao deve ser compreendida como um tutela contra a probabilidade de dano, mas
sim como uma tutela contra o perigo da pratica, da repetigao ou da continuagao do ilicito, compreendido como
ato contréario ao direito que prescinde da configuracao do dano” (Tutela inibitéria: individual e coletiva. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 45).

MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003,
p. 47. No mesmo sentido: ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 151.

ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 157.
Complementarmente: “o dano e a culpa nao integram a demanda preventiva, o que significa que nao fazem
parte da cognigao do juiz e que, assim, estao obviamente fora da atividade probatéria relacionada a inibitoria.
Na perspectiva da cognicao, afasta-se, para a obtencao da inibitoria, qualquer necessidade de demonstracao
de dano e de culpa” (MARINONI, Luiz Guilnerme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 49-50).

Nas palavras de Luiz Guilnerme Marinoni: “Nesta espécie de acao inibitéria, em que se teme a préatica de
ilicito, ainda que ilicito anterior nao tenha sido praticado, o autor devera alegar fatos que sejam suficientes
para permitir ao juiz, raciocinando, forma um juizo acerca da alegacao de que provavelmente sera praticado
um ilicito. Considerando-se apenas a demonstragao da probabilidade do ato afirmado ilicito (a ilicitude do ato
temido nao é discutida), devem ser alegados fatos que, uma vez demonstrados, possam levar o juiz a concluir
que provavelmente sera praticada a violagao do direito” (Tutela inibitéria: individual e coletiva. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 57).
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E certo que, por voltar-se contra o ilicito, existe uma certa dificuldade na
producao de provas contundentes a respeito da probabilidade de sua ocorréncia.
Assim, a analise das provas na inibitoria deve ser realizada de forma menos intensa
do que nas acoOes reparatorias.*> Tem-se, aqui, uma reducao do médulo de prova,
pois a prova nao pode buscar a demonstracao cabal da existéncia dos fatos, mas
indicar a possibilidade de sua ocorréncia.*®

Nao sendo espécie do género de tutelas de urgéncia, a tutela inibitoria & de
cognicao exauriente, e apesar da reducao do seu moédulo de provas, ela permite a
realizacao completa do contraditério e pode gerar coisa julgada material.** A cognicao
exauriente indica que a lide do processo nao pode ser mais discutida em outro
processo, ou seja, leva a uma solugao definitiva da lide, sendo espécie de cognigao
tipica do processo de conhecimento.*®

Por fim, a respeito das caracteristicas essenciais da tutela inibitdria no processo
civil, tem-se que a divisao classica das sentencas em condenatérias, constitutivas e
declaratdrias se mostra insuficiente. E necessario expandir essa classificacdo para
abranger também as sentencas mandamentais que sao a forma de realizagao do
provimento final da tutela inibitéria. Como observa Sérgio Cruz Arenhart:

[...] extrai-se com razoavel facilidade a constatacao de que o provimento
necessario para a atuacao da tutela inibitoria deve ser ou executivo ou
mandamental. Normalmente, sera mandamental, ja que o provimento
deve impor um nao fazer que, por ser sempre infungivel, consistira numa
ordem especifica e adimplivel apenas pelo demandado.

Pois, o art. 461 do Cddigo de Processo civil oferece exatamente esta
possibilidade para o operador do Direito. Permite — e no mais das vezes
exige — que o provimento judicial seja dado com eficacia preponderante
executiva lato sensu ou mandamental [...].4¢

Neste sentido, as principais caracteristicas da tutela inibitéria sao: (i) visar
a prevencao do ilicito; (ii) prescindir da investigacao de dolo ou culpa; (iii) possuir
moddulo de prova reduzido; (iv) ser processo de conhecimento de cognigao exauriente;
(v) realizar-se por meio de provimentos mandamentais.

SARTORIO, Elvio Ferreira. Tutela preventiva (inibitéria): nas obrigacoes de fazer e nao fazer. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2007. p. 149-150.

43 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
p. 144-145.

44 Ibidem, p. 112.

45 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatéria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 22.

46 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 183.

Em sentido contrario tem a posi¢ao de Elvio Sartorio afirmando que: “[...] havendo delineado que a tutela

preventiva € uma tutela condenatéria em momento preventivo, entendemos também que sua atuagao nao

é exatamente contra o ato ilicito, mas sim é uma atuacao em estado de ameaca do direito, o que remete

a necessidade de inibir que tal ato ultrapasse a ameaga e configura ilicito concretizado” (Tutela preventiva

(inibitéria): nas obrigacoes de fazer e nao fazer. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 155).
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Delineados os principais contornos da tutela inibitoria, faz-se necessario a sua
diferenciacao para a tutela cautelar e tutela antecipatéria tendo em vista evitar confusoes
de funcoes e requisitos entre as mesmas. Passa-se, assim, para o proximo topico.

Diferencas para a tutela cautelar e tutela antecipada

Primeiramente cumpre tracar as diferencas entre a tutela inibitéria e a tutela
cautelar. A tutela cautelar abrange a pratica de atos processuais na via administrativa
ou judicial, em procedimento marcado pelo contraditério, buscando garantir a
eficacia do provimento jurisdicional principal.*” O dever de cautela existe sempre que
0 comportamento comissivo ou omissivo acabe por tornar ineficaz o provimento final,
visando possibilitar a producao dos efeitos da decisao definitiva.*®

A principal diferenca entre os dois tipos de tutela reside no fato de a tutela
cautelar visar evitar o proprio dano, derivado da falta de eficacia do provimento
definitivo do processo principal, enquanto a tutela inibitéria age para evitar o ilicito.*®
Ademais, a tutela cautelar &€ marcada pela temporariedade, pois € uma medida nao
perene,®® enquanto a tutela inibitoria objetiva uma medida definitiva.

A tutela cautelar € de cognigao sumaria, haja vista que, sendo espécie da tutela
de urgéncia, nao possui tempo suficiente para uma total produgao de provas.5! Difere
da inibitoria por esta ser agao de cognicao exauriente, permitindo o debate pleno
sobre a matéria juridica e probatéria.®? Por fim, a tutela cautelar serve a um processo
ou pedido principal,®® enquanto a tutela inibitéria possui atuacao satisfativa, com
definitividade contra a ameaca do ilicito.%*

47 MELLO, Shirlei Silmara de Freitas. Tutela cautelar no processo administrativo. Belo Horizonte: Mandamentos,
2003. p. 392.

48 Ibidem, p. 394. Nas palavras de Marcus Vinicius Sampaio: “[...] o poder geral de cautela visto sob o angulo de
quem o exerce — 0 juiz— constitui uma forma de poder jurisdicional, com imensa dose de discricionariedade
e serviente a manutencao do equilibrio social e juridico de toda uma coletividade, o que se da através do
processo; serviente, também, a preservagao da eficacia pragmatica dos proprio processos jurisdicionais
como um todo e, por Gltimo, destinado a tutelar direitos subjetivos ameacados de lesao, com sustentagao
na existéncia de um direito substancial de cautela” (O poder geral de cautela do juiz. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993. p. 143).

4 SARTORIO, Elvio Ferreira. Tutela preventiva (inibitdria): nas obrigaces de fazer e nao fazer. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. p. 68.

50 MELLO, Shirlei Silmara de Freitas. Tutela cautelar no processo administrativo. Belo Horizonte: Mandamentos,
2003. p. 429.

51 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatéria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 61.

52 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 115.

53 Nas palavras de Shirlei Silmara de Freitas Mello: “As medidas cautelares sao instrumentais, o que significa
que sao meios de se assegurar a executabilidade do provimento final. [...] Por intermédio da tutela cautelar,
garante-se o processo diante de situagao de perigo que ameace a efetivagao pratica da tutela jurisdicional.
As providéncias possuem, portanto, funcao instrumental em relacao ao processo cuja eficacia da decisao
final visam resguardar. Sao meios pelos quais o Estado exerce tutela jurisdicional mediata ou indireta. Apesar
do carater instrumental e acessoério da tutela cautelar, sua autonomia técnica é evidente, considerando-se
0s parametros juridicos proprios para que interesses sejam cautelarmente protegidos” (Tutela cautelar no
processo administrativo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 428).

54 SARTORIO, Elvio Ferreira. Tutela preventiva (inibitdria): nas obrigacoes de fazer e ndo fazer. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. p. 70.
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A tutela antecipatoria também & uma espécie de tutela de urgéncia, pois visa
evitar os danos causados pelo tempo natural que pode demorar o desenrolar de um
processo. Todavia, ela visa adiantar o resultado que somente poderia ser concedido
no final do processo. Como bem observa Shirlei de Freitas Mello:

O periculum in mora afastado pela tutela cautelar diz respeito apenas ao
processo pendente, com o propdsito de objetivamente assegurar-lhe a
eficacia. A tutela antecipada, diversamente, ainda que parta do mesmo
pressuposto de atuagao da tutela cautelar — risco de dano causado
pela demora natural da marcha processual —, alcanca finalidade mais
ampla, vez que, de forma imediata e sumaria, enseja ao titular do direito
material maneira de exercé-lo de pronto, antes do julgamento definitivo
da lide.

A tutela cautelar é protecao do processo, sendo relevante para sua
atuacao toda circunstancia que puder tornar inbcuo o pronunciamento
final no feito. O perigo de dano s6 acionard o mecanismo conservatorio
cautelar do processo quando e se puder impedir que a decisao
final produza efeitos de direito. Conforme entendimento supra, a
satisfatividade é inerente a tutela antecipada.®®

A tutela inibitéria, por sua vez, apesar de também ajudar na distribuicao do
tempo no processo por ser uma espécie de tutela diferenciada,®® nao é espécie de
tutela de urgéncia, pois possui definitividade, haja vista ser de cognicao sumaria e
nao dependente de um processo principal.5” Contudo, muitas vezes a inibitoria pode
ser concedida de forma antecipada, a depender da necessidade de urgéncia para se
evitar a realizagao do ilicito.5®

55 Tutela cautelar no processo administrativo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 401. No mesmo diapasao
esté a licao de Luiz Guilherme Marinoni: “a provisoriedade, como ja advertimos, nao € nota exclusiva da tutela
cautelar — onde, na verdade, existe temporariedade — ocorrendo também na tutela sumaria antecipatéria.
[...] E imprescindivel que a tutela nao satisfagca a pretensao propria do ‘processo principal’ para que possa
adquirir o perfil de cautelar. A sentenga cautelar, realmente, nao pode antecipar os efeitos proprios da
sentenca do processo principal” (Tutela cautelar e tutela antecipatéria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1994. p. 77).

5 Para Luiz Guilherme Marinoni: “é possivel distribuir o tempo do processo através dos procedimentos especiais
— as chamadas tutelas jurisdicionais diferenciadas —, elaboradas a partir de técnicas de cognigao. Os
procedimentos que impedem a discussao de determinadas questoes (cognicao parcial), que restringem o
uso de provas (mandado de seguranca; cogni¢ao exauriente secundum eventum probationis) ou mesmo que
sao de cognicao plena e exauriente, mas dotados de tutela antecipatéria, permitem, de certa forma, uma
melhor distribuicao do tempo da justica” (Tutela antecipatdria e julgamento antecipado: parte incontroversa
da demanda. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 27).

57 Para Luiz Guilherme Marinoni, a acao cautelar ndo & autbnoma porque possui carater instrumental ao
assegurar uma pretensao. A tutela antecipatério também nao é autbnoma, pois, apesar de satisfativa, nao é
definitiva (Tutela cautelar e tutela antecipatéria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 123).

58 Veja-se as palavras de Marinoni: “A tutela inibitéria & requerida via agao inibitéria, que constitui acao de
cognicao exauriente. Nada impede, contudo, que a tutela inibitéria seja concedida antecipadamente, no
curso da acao inibitéria, como tutela antecipatoéria. Ao contrario, considerada a natureza da inibitoria, é facil
perceber que em grande nimero de casos apenas a inibitoria antecipada podera corresponder ao que se
espera da tutela preventiva” (Tutela inibitéria: individual e coletiva. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
p. 39).
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0O 8§32 do art. 461 do Codigo de Processo Civil autoriza a concessao de liminar
antecipando a tutela em caso de perigo de ineficacia do provimento final, ou seja,
este é o fundamento normativo para a concessao da tutela inibitéria antecipada.

Para ser concedida a tutela antecipada em acao inibitbria sao necessarios
0s seguintes requisitos: (i) fumus boni iuris — refletido no convencimento do
juiz sobre a plausibilidade do direito afirmado no processo; e (ii) periculum
in mora — concernente na possibilidade do ilicito vir a ocorrer no curso da
acao inibitoria.®®

Determinados os contornos da tutela inibitéria, bem como as suas diferencas
para outras tutelas afins, parte-se para analise da aplicacao da prevengao no
processo administrativo antitruste brasileiro.

Tutela inibitoéria no processo administrativo antitruste

A Constituicao Federal de 1988, além de positivar o principio da dignidade
da pessoa humana e diversos direitos fundamentais, também considerou diversas
normas juridicas que garantem a unidade da atividade econdmica, relacionando-se
com o seu funcionamento e organizacao.®®

Quanto a ordem econdmica, & possivel observar que:

A Carta de 1988 caracteriza-se como constituicao dirigente, porque
enuncia diretrizes, programas e fins a serem realizado pelo Estado e
pela sociedade. Prospera, assim, no sentido de implantar uma novar
ordem econdmica, sem consonancia com o modelo do Estado de Bem-
Estar Social.

Neste contexto, a Ordem Econdmica Brasileira esta fundada na busca de
uma distribuicao equitativa de renda entre produtores, trabalhadores e
consumidores, de forma a assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social.®*

Em se tratando de direito administrativo antitruste, tem-se que um dos seus
objetivos & a tutela da livre-iniciativa e da livre concorréncia. A livre-iniciativa é a
base da ordem econdmica brasileira, e concerne a liberdade do sujeito de realizagao
de negbcios e liberdade do exercicio de profissao, sendo obrigado a recolher
tributos e se sujeitar aos regulamentos aplicaveis. Infere-se desse principio o valor
mais importante do espirito de acao do Estado brasileiro. A livre-iniciativa irradia

59 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 119 e ss.

80 GOMES, Carlos Jacques Vieira. Ordem econbémica constitucional e direito antitruste. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2004. p. 70-71.

81 |bidem, p. 88.
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reflexos para contextos de liberdade de indlstria, de comércio, de empresa e
de contrato.5?

Alivre concorréncia, por suavez, possui um carater instrumental e complementar
perante a livre-iniciativa. A livre concorréncia visa garantir aos agentes econémicos a
liberdade de atuar dentro do mercado, favorecendo condutas competitivas.®® E com
base neste principio que a Constituicao determina a repressao do abuso do poder
econdmico que leve a dominagao de mercados ou elimine o direito a concorréncia.®*

Interpretados a luz do novo constitucionalismo e do neoprocessualismo, é
possivel afirmar que tanto um quanto o outro principios sao instrumentos para a
promocao da dignidade da pessoa humana, objetivando assegurar uma existéncia
digna conforme a justica social.®®

A Lei n? 12.529/2011 visa garantir, por meio do processo administrativo
antitruste, a tutela da livre-iniciativa e da livre concorréncia. Para isso é necessario
que existam meios de tutela adequados que sejam efetivos na protecao desses dois
direitos materiais. Assim, a tutela inibitoria, no contexto do direito antitruste, serve
para evitar a ocorréncia do ilicito contra a ordem econdmica — especialmente contra
a livre-iniciativa e livre concorréncia — realizando direitos fundamentais a luz do
neoconstitucionalismo e do neoprocessualismo.

Tutela preventiva do art. 84 da Lei n? 12.529/2011

A tutela inibitéria no processo administrativo antitruste ja era prevista na Lei
n2 8.884/1994 em seu art. 52,% muito embora a sua aplicagao muitas vezes fosse

62 GABAN, Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira. Direito antitruste. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 51-52.
Nas palavras de Carlos Gomes: “conceitua-se, assim, o direito a livre iniciativa, enquanto direito a criacao
de empresa (isto €, o direito de empreender) e a sua gestao de forma autdnoma, o qual compreende: (a)
a liberdade de investimento ou de acesso, a qual se traduz no direito de escolha da atividade econémica a
desenvolver, (b) a liberdade de exercicio e de organizagao da empresa, ou seja, a liberdade de se determinar
como sera desenvolvida a atividade, incluindo-se a forma, qualidade e o preco dos produtos ou servicos a
serem produzidos, (c) a liberdade de contratacao ou liberdade negocial, por meio da qual sao estabelecidas
de forma livre e isondmica as relagoes juridicas e seu conteldo, e (d) a liberdade para concorrer, isto €, o
direito ao exercicio da atividade econdmica em um sistema de livre concorréncia, sem que entraves sejam
impostos pelos poder plblico ou pelo poder (econdmico) privado” (Ordem econbémica constitucional e direito
antitruste. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2004. p. 107-108).

63 GABAN, Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira. Direito antitruste. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 54. Em
sentido um pouco contrério, Carlos Gomes afirma que: “[...] a livre concorréncia apresenta carater daplice: (a)
de um lado, na acepcao de liberdade de acesso e de permanéncia no mercado, constitui mero desdobramento
do principio da livre iniciativa; (b) de outro, entretanto, instrumentaliza o controle do exercicio da libre iniciativa
alheia, o que basta ao reconhecimento de sua autonomia como principio fundamental da ordem econdémica
positivada pela Constituicao de 1988” (Ordem econbémica constitucional e direito antitruste. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2004. p. 115).

64 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 186.

85 Ibidem, p. 186.

% Art. 52. Em qualquer fase do processo administrativo podera o Secretario da SDE ou o Conselheiro-Relator,
por iniciativa prépria ou mediante provocacao do Procurador-Geral do CADE, adotar medida preventiva, quando
houver indicio ou fundado receio de que o representado, direta ou indiretamente, cause ou possa causar ao
mercado lesao irreparavel ou de dificil reparagao, ou torne ineficaz o resultado final do processo.
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confundida com a tutela cautelar. Assim, por exemplo, € o entendimento de André
Marques Gilberto:

A medida preventiva do processo antitruste sancionador guarda estrita
relacao com a medida cautelar inominada do processo civil, e, desse
modo, s6 pode ser aplicada em situagdes em que estejam presentes
simultaneamente dois requisitos:

i) indicios quanto a existéncia de pratica anticompetitiva; e

ii) receio de que a conduta, caso nao interrompida imediatamente,
produza lesoes irreparaveis ou de dificil reparagcao no mercado.®’

O art. 84 da Lei n® 12.529/2011, por sua vez, sofreu pequenas alteracoes em

relacao ao seu correspondente na lei anterior, como se pode observar:

Art. 84. Em qualquer fase do inquérito administrativo para apuragao de
infracoes ou do processo administrativo para imposicao de sancoes
por infracbes a ordem econdmica, podera o Conselheiro-Relator ou o
Superintendente-Geral, por iniciativa prépria ou mediante provocacao
do Procurador-Chefe do Cade, adotar medida preventiva, quando
houver indicio ou fundado receio de que o representado, direta ou
indiretamente, cause ou possa causar ao mercado lesao irreparavel ou
de dificil reparacao, ou torne ineficaz o resultado final do processo.

8§12 Na medida preventiva, determinar-se-a4 a imediata cessagao da
pratica e sera ordenada, quando materialmente possivel, a reversao a
situagao anterior, fixando multa diaria nos termos do art. 39 desta Lei.

8§22 Da decisao que adotar medida preventiva cabera recurso voluntario
ao Plenario do Tribunal, em 5 (cinco) dias, sem efeito suspensivo.

Em verdade, a nova lei modificou a disposicao pretérita apenas no intuito de deixar

claro que a medida preventiva pode ser adotada em qualquer fase do processo ou inquérito
administrativo para apuracao de ilicitos contra a ordem econémica. Quanto a relagao entre
a tutela inibitoria e tutela cautelar, é perfeitamente compreensivel a confusao realizada
pela doutrina, seja porque a tutela cautelar inominada foi por muito tempo utilizada
no intuito de se evitar o ilicito, seja pela redagao do dispositivo em analise.

67

812 Na medida preventiva, o Secretario da SDE ou o Conselheiro-Relator determinara a imediata cessacao
da pratica e ordenara, quando materialmente possivel, a reversao a situagao anterior, fixando multa diaria
nos termos do art. 25.

8§22 Da decis@o do Secretario da SDE ou do Conselheiro-Relator do CADE que adotar medida preventiva
cabera recurso voluntario, no prazo de cinco dias, ao Plenario do CADE, sem efeito suspensivo.

O processo antitruste sancionador: aspectos processuais na repressao das infracoes a concorréncia no
Brasil. Sao Paulo: Lex, 2010, p. 144. No mesmo sentido € a posicao de Joao Bosco da Leopoldino da
Fonseca: “a medida preventiva destina-se a assegurar a possibilidade da efetividade da decisao final e,
por outro lado, impedir que uma das partes frustre o objetivo final do processo. Sua fungao & de anunciar e
preparar a efetivagao das medidas jurisdicionais definitivas, impedindo que, quando proferidas, o sejam no
contexto de um vazio fatico que impeca sua efetivagcao” (Lei de protecao da concorréncia. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 322).
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Da interpretacao do texto normativo®® do art. 84, é possivel retirar mais de
um tipo de tutela na defesa dos direitos materiais da ordem econdmica brasileira.®®
Assim, quando o enunciado normativo traz “medida preventiva” para evitar a lesao,
a sua interpretacao leva a considerar a existéncia de uma tutela inibitéria. Quando
tem-se a “medida preventiva” para nao deixar o resultado final do processo ineficaz,
a interpretacao € no sentido de uma tutela cautelar.™

Aqui ainda cabe ressaltar que, apesar de a lei apenas falar em lesao a ordem
econdmica, é forcoso reconhecer a tutela da ameaca de pratica de ato ilicito, sem se
cogitar a ocorréncia do dano. Isso porque, a tutela inibitéria é voltada contra o ilicito
e nao contra o dano, que pode ou hdo ocorrer. E preciso fazer uma interpretacdo
teleologica para chegar a um resultado extensivo, incluindo a protecao contra
a ameaca de pratica de qualquer ato contrario aos ditames da ordem econdmica
brasileira, quer cause danos ou nao.

O grande problema de interpretacao esta no fato de o enunciado normativo
exigir, para a implementacao da medida preventiva, a ocorréncia de (i) indicios ou
fundado receio de que o sujeito cause, direta ou indiretamente; (ii) lesao (dano)
irreparavel ou de dificil reparacao a ordem econdmica. Esses requisitos, como visto,
estao presentes na tutela cautelar e na tutela antecipatéria, estando ausentes na
tutela inibitoria. Por isso, a redacao do art. 84 da Lei n? 12.529/2011 restringiu o
uso da tutela inibitéria, que s6 pode ser concedida se presentes tais requisitos, ou
seja, somente pode ser concedida na forma de tutela inibitoria antecipada.

Todavia, nao & apenas na lei do processo administrativo antitruste que se
tem a previsao da tutela inibitéria. O art. 461 do CPC também & fonte normativa
de tal tutela e, por forca do art. 115 da Lei 12.529/2011,”* pode ser aplicado de

68 Aqui é preciso fazer a distin¢ao realizada entre norma e texto normativo, haja vista que a norma é resultado
da interpretacdo do texto normativo. Neste sentido: MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo:
bases tedricas do constitucionalismo contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 229;
ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 54. Este Gltimo afirma que:
“uma norma €&, portanto, o significado de um enunciado normativo. A necessidade de se diferenciar entre
enunciado normativo e norma pode ser percebida pelo fato de que a mesma norma pode ser expressa por
meio de diferentes enunciados normativos”.

% Da mesma maneira que Luiz Guilherme Marinoni consegue retirar mais de uma tutela do art. 461 do CPC. Nas
palavras do autor: “os arts. 461, CPC, e 84, CDC, constituem as fontes de varios instrumentos processuais
necessarios para a efetividade da concessao de diversas espécies de tutelas. A possibilidade de se criar
um aparato técnico (um procedimento) através da conjugacao destes instrumentos, permite conceber agoes
adequadas a prestacao de varias tutelas, entre elas a inibitéria” (Tutela inibitéria: individual e coletiva. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 114-115).

© |sso porque, os direitos materiais possuem diversas necessidades e, assim, deve-se tem diversas tutelas
para suprir estas necessidades. Neste diapasao, as técnicas processuais devem ser adequadas para cada
tipo de situacao que ameace ou infrinja algum direito material. E a partir da identificacdo e compreensao
das necessidades de cada direito material que a jurisdicao deve agir para realizar a supressao destas
necessidades (MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 117).

™ Art. 115. Aplicam-se subsidiariamente aos processos administrativo e judicial previstos nesta Lei as
disposicoes das Leis n%s 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Codigo de Processo Civil, 7.347, de 24 de julho
de 1985, 8.078, de 11 de setembro de 1990, e 9.784, de 29 de janeiro de 1999.
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forma subsidiaria ao direito antitruste.” Assim, nao ha motivos para que a tutela
inibitdéria sem antecipacao de tutela seja concedida caso se prove a ameaca de
pratica do ilicito, sem serem preenchidos os requisitos da tutela antecipada. Afinal,
a prevencao sempre sera melhor do que a reparagao, ainda mais devido a dificuldade
de se calcular os danos a ordem econdmica.

Por fim, em relacao a tutela preventiva no processo antitruste, & preciso
observar que a medida preventiva deve ser instituida no sentido de evitar e cessar
a pratica do ilicito contra a ordem econdmica, sendo que, sempre que possivel,
ordenar a reversao a situagao anterior, conforme se retira da interpretacao do §12 do
art. 84 da Lei Antitruste. O cumprimento desta ordem, por sua vez, &€ impulsionada
pela imposicao de multa diaria.

A multa diaria (astreinte) & importante instrumento a ser utilizado para o
cumprimento da tutela inibitéria. Conforme Elvio Ferreira Sartorio:

A multa processual atua no ambito psicolégico a fim de estimular o
cumprimento das decisoes judiciais [no caso administrativas]. Sua
finalidade nao é a de ser futuramente executada, mas sim de atingir o
efeito psicoldgico, que estimule o cumprimento da ordem condenatoria,
deixando, inclusive, de ser passivel de posterior cobranga.

Havendo, em sua finalidade, carater estimulante do cumprimento das
decisoes judiciais, inclusive sem que posteriormente seja exequivel, ha
em esséncia um carater nao indenizatéria, pois que é multa estritamente
processual, que serve para instrumentalizar o atingimento da tutela, nao
se confundindo com a multa material.”

No processo antitruste o valor da multa deve ser calculado conforme os ditames
do art. 39 da Lei Antitruste.” O que se deve ter em mente é que um valor muito
pequeno nao € suficiente para estimular o cumprimento da decisao administrativa,

72 Analisando o art. 83 da antiga lei do direito antitruste (Lei n2 8.884/1994) sob o prisma da tutela cautelar,
Fernando de Magalhaes Furlan explica que: “assim, o poder geral de cautela do art. 798 do CPC teria aplicacao
subsidiaria ou acessoéria aos processos da Lei Antitruste. Nao seria cabivel, entretanto, o entendimento
segundo o qual a extensao da lei processual civil aos processos da Lei n? 8.884/94 s6 teria lugar no caso
de lacunas. Parece claro, a contrario sensu, que o art. 83 do Diploma Antitruste nao dispds que o Codigo
de Processo Civil somente seria aplicavel em caso de lacuna daquela lei, mas que a lei instrumental civil se
aplica subsidiariamente aos processos administrativos e judicial ali previstos, ainda que de forma temperada,
haja vista, como ja dito, a lei do processo administrativo” (Questoes polémicas em direito antitruste. Sao
Paulo: Lex, 2004. p. 52).

s Tutela preventiva (inibitdria): nas obrigacdes de fazer e nao fazer. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 116.
No mesmo sentido sao as palavras de Sérgio Cruz Arenhart: “a ideia, portanto, € ameacar o ‘devedor’ ao
pagamento de uma prestagao pecuniaria que, por seu elevado montante, representaria grave prejuizo a este”
(A tutela inibitéria da vida privada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 193).

7 Art. 39. Pela continuidade de atos ou situagdes que configurem infragao da ordem econémica, apds decisao
do Tribunal determinando sua cessagao, bem como pelo nao cumprimento de obrigagées de fazer ou nao
fazer impostas, ou pelo descumprimento de medida preventiva ou termo de compromisso de cessagao
previstos nesta Lei, o responsavel fica sujeito a multa diaria fixada em valor de R$5.000,00 (cinco mil reais),
podendo ser aumentada em até 50 (cinquenta) vezes, se assim recomendar a situacao econdmica do infrator
e a gravidade da infragao.
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pois a continuacao da ameaca ou pratica do ilicito pode ser mais lucrativa do que
a obediéncia a decisao. Por outro lado, um valor extremamente alto pode levar a
parte a insolvéncia ou ainda criar a expectativa que jamais sera exigida, pois seu
pagamento & impossivel.”

Conclusao

Diante da atual aproximacao entre direito administrativo e Constituicao
€ possivel observar que nao € somente os principios da legalidade, moralidade,
impessoalidade, publicidade e eficiéncia™ que vinculam a Administracao Publica,
pois todos os direitos fundamentais também devem ser entendidos como principios
do direito administrativo. Isso porque, dentre as funcoes da Administracao estao o
respeito, a protecao e a promocgao da dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais dela derivados. O novo constitucionalismo e a sua vertente processual, o
neoprocessualismo, sao 0s movimentos responsaveis por essa constitucionalizacao
do direito administrativo.

O principio da supremacia do interesse publico nao representa mais um
principio que possa ser aplicado irrestritamente diante de um Estado Democratico
de Direito. Os interesses privados, na maioria das vezes albergados por direito
fundamentais, também sao dignos de tutela pelo aparato estatal e somente por
meio da proporcionalidade & que se podera resolver o conflito entre o principio da
realizacao do interesse publico e os demais direitos fundamentais.

Em outro ponto, & importante notar que a Constituicao agora irradia suas
normas para todos os ramos do Direito e o processo, seja ele judicial, legislativo
ou administrativo, deve ter como escopo o respeito e a realizacao dos direitos
fundamentais, criando para isso a tutela adequada para a protecao de cada direito
material o que proporciona arealizacao do acesso ajustica. O processo administrativo,
como todos os outros, deve seguir o modelo constitucional de processo, ou seja,
tem-se também um neoprocessualismo administrativista.

Dentre as tutelas diferenciadas, que buscam a protecao necessaria para cada
direito material, foi analisada a tutela inibitéria. A inibitéria objetiva a prevencgao,
remogao ou interrupgao da prética do ilicito, sendo, assim, uma tutela voltada para o
futuro. Seu fundamento normativo encontra-se especialmente no art. 461 do Codigo
de Processo Civil, mas também encontrou guarita no art. 84 da Lei Antitruste.

s Assim sao as palavras de Sérgio Cruz Arenhart: “Com efeito, a cominagao de valor muito pequeno para o
‘devedor’ enseja a frustracao da ameaca, porque o ganho do agente com a conduta certamente superara o
seu prejuizo com o desembolso do valor da multa; no outro extremo, a fixagao de valor astronémico inviabiliza
a medida, que porque o ‘devedor’ restara insolvente (nao podendo pagar a multa), que porque cria nele a
expectativa de que a multa jamais sera exigida, porque impossivel” (A tutela inibitéria da vida privada. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 194).

6 Principios previstos no art. 37 da Constituicao Federal.
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O direito antitruste tem como objetivo a protecao da ordem econdmica,
nomeadamente os principios da livre-iniciativa e da livre concorréncia. A violacao
de tais direitos geram danos a toda sociedade, sem contar a dificuldade de se
calcular a extensao danosa de sua violacao, razao pela qual a tutela inibitoria se
mostra necessaria para garantir um direito geral de prevencao contra ilicitos dentro
da ordem econdmica brasileira.

Nesse diapasao, o art. 84 da Lei Antitruste autoriza a utilizacao de medidas
preventivas para evitar ou interromper a pratica de atos contrarios ao direito da
ordem econdmica, podendo (e devendo) utilizar-se da multa diaria para garantir
o0 cumprimento das medidas adotadas. Todavia, a tutela inibitéria adotada pelo
dispositivo &€ aquela na modalidade antecipatéria. Deve-se, assim, recorrer a
aplicacao subsidiaria do Codigo de Processo Civil (previsao do art. 115 do mesmo
diploma legal) para uma aplicagao mais ampla da inibitéria, sem os requisitos da
tutela antecipada. A aplicacao da inibitoria no processo antitruste possui as mesmas
caracteristicas do processo civil.

Somente com a aplicacao conjugada entre a Lei n? 12.529/2011 e o CPC é
que se alcancara a realizacao do acesso a justica com a utilizacao plena da tutela
inibitéria na protegao da ordem econdmica brasileira.

The Preventive Injunction in the Brazilian Administrative Process Antitrust (Law n. 12.529,/2011)

Abstract: The constitutionalization of Law bring reflexes to all legal areas and the administrative law
can’t remain indifferent to these changes. The superiority of Constitution and the civil rights changed
old administrative concepts as the supremacy of public interest and the function of the administrative
process. The first must be applied observing the principle of proportionality when in conflict with others
private interests. The second, following the tendency of the new processualism, passes to bind up with the
respect, protection, and promotion of the civil rights guaranteed by the Constitution. It is in the intention
of realization of the civil rights that appears the differentiated injuctions, which one is the preventive
injuction with the intent to guaranteed a general right to prevention always that a right is threatened.
The analysis of the preventive injunction is the general objective of this paper, and his application to the
administrative antitrust process is the specific objective. For this, it will use the deductive method with
technical procedure of literature review.

Key words: New processualism administrative. Realization of public interest. Prevention of illicit.
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