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Alexandre Ditzel Faraco
Doutor e Livre-Docente em Direito pela USP. Pós-Doutor pela

Universidade de Yale. Professor da Faculdade de Direito da UFpR.

Advogado.

Resumo: O texto analisa parâmetros para delimitar as relaçôes de
complementaridade ou contraposição que se estabelecem entre direito
concorrencial e regulação. Primeiro define critérios gerais de aplicação do
direito concorrencialem setores regulados. Em seguida trata da competência
do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência em relação à aplicaçåo,
no âmbito administrativo, do direito concorrencial a tais setores. Analisa o
tema, ainda, a partir da jurisprudência do Conselho Administrativo de Defesa
Econômica relativa a controle de condutas e de concentraçöes em setores
regulados.

Palavras-chave: Direito concorrencial. Regulação. Aplicação. Sistema
brasileiro de defesa da concorrência.

Sumário:1 lntrodução-2 Dire¡to concorrencial eregulação- 3 Acompe-
tência do SBDC em setores regulados - 4 A experiência brasileira de controle
de condutas em setores regulados - 5 A experiência brasileira de controle de
concentraçöes em setores regulados - 6 Conclusåo

'l lntrodução

Direito concorrencial e regulação säo duas modalidades de atuaçäo estatal
sobre a economia. Uma forma comum de explicá-las, a partir de critérios gerais,
é dizer que têm por objetivo a correção de fathas de mercado, o que significa que
aparecem quando a ação privada dos agentes econômicos conduz a efeitos dele-
térios do ponto de vista coletivo.

' O texto é versåo atualizada e ampliada de trabalho publicado na coletânea Temas atuois de direito
da concorrência, organizada por Ana Paula Martinez (São paulo: Singular, 2012).
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'l 0 ntexandre o¡tzel Faraco

Embora seja possíver aproximá-ras sob esse denominador comum, sãoinstrumentos de ação estatal com característícas bastante diversas, gue por vezesse comprementam, se sobrepõem e até conflitam. A própria noção de,,reguraçäo,,abarca uníverso normativo com aspectos varíados e não é simpres a tarefa deidentificar fatores que permitam constru¡r um conceito unívoco.
Não é a exístência de reg i me de m e rcad o que diferencia u ma situação da outra.o direito concorrencial não está estritamente focado nas relaçöes de concorrênciaem dado mercado. Disciprina, também, a reraçåo entre agentes situados emmercados distintos, mas verticarmente reracionados, os quais podem incrusivedeter posição de monopório. Basta rembrar aqu¡:situaçôes em que o exercícioabusivo de posiçao dominante é dirigido a consumidores e não concorrentes, e areferência que faz o artígo 3r da Lei n" 12.s29/11 à sua apricação aos monopórioslegais. A regulação, por sua vez, não aparece apenas para organizar monopóriosnaturois' mas pode ínclusive ter como finalídade a criação de ambiente econômicoconcorrencial.

Em linhas gerais, o direito concorrenciar pretende disciprinar a ação doagente econômico no âmbito em que este tem riberdade de fazer suas escorhas.controla o exercícío do poder econômico onde esse pode ser exercido e límita es-colhas que tendam a resultar em concentração desse poder. Trata-se de conjuntonormativo voltado a todos os setores da economia, aplicado de forma casuísticae que não pretende conduzir as escolhas privadas a resultados predeterminados.
A regulaçãq por sua vez, restringe o âmbito de riberdade do agente eco-nômico' Substitui a escolha privada em relação a certas variáveis econômicas

- como preço' quantidade, diferenciação e investimento - por uma decisãoestatal' Abrange normas específicas a determinados setores da economia, queimpöem escorhas e fazem restriçöes, arém de ínstrumentarizarem a rearização decertos resultados predetermínados.
Percebe-se, portanto, diferença de intensidade com a quar a ação estatarse volta ao exercício do poder econômico. Num caso trata_se de conter o abusoem seu exercício, noutro pretende-se suprimir o seu exercício e substituÊro pordecisöes estatais. Apesar das diferenças, ambos tratam em grande medida dosmesmos tipos de reraçöes econômicas. consequentemente, em situaçöes concre_tas, podem assumir caráter comprementar ou podem conflítar.

o presente texto discute parâmetros para derimitar as rerações de compre_mentaridade ou contraposição que se estabelecem entre direito concorrenciale regulação' Está divídido em cinco partes, arém desta introdução. A primeiraprocura definír critéríos gerais de aplicação do direito concorrencial em setores

regulados. A se
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regulados. A segunda trata da competência do Sistema Brasileiro de Defesa da

Concorrência (SBDC) em relação à aplicaçäo, no âmbito administrativo, do direito
concorrencial a tais setores. Trata-se de discussäo diversa da primeira. Uma coisa

é definir se materialmente há espaço para a aplicaçäo do direito concorrencial em

determinado âmbito regulado da economia. Outra é avaliar se as normas gerais

de concorrência serão aplicadas por agências voltadas especificamente à matéria

concorrencial ou por órgãos reguladores setoriais. As duas partes subsequentes

do texto analisam o tema a partir da jurisprudência do Conselho Administrativo
de Defesa Econômica (CADE) relativa a controle de condutas e de concentraçöes

em setores regulados. A última organiza e sintetiza as conclusôes do texto.

2 Direito concorrencial e regulação2

O tema desta parte do texto será abordado em dois tópicos. Primeiro, serão

delimitados os critérios gerais que devem nortear a análise quanto à aplicação

do direito concorrencial em setores regulados. Em seguida, será considerado

como o direito concorrencial se relaciona com um tipo específico de regulação

- a "regulação concorrencial" - voltada à geração de ambientes econômicos

concorrenciais.

Critérios gerais de aplicaçåo

Se a regulaçäo tende a suprimir o exercício do poder econômico que o direi-
to concorrencial procura controlar, diante da existência da primeira, a possibilida-
de de aplicação do segundo será determinada a partir da verificação dos âmbitos
nos quais o poder econômico continua a se rnanifestar de forma incondicionada.

Quando existe espaço para o seu exercício e o próprio agente econômico pode
determinar as suas escolhas no mercado, ao invés de vê-las impostas por uma de-
cisão pública, abre-se a possibilidade de ocorrerem abusos e, consequentemente,

Há atualmente expressiva bibliografia nacional discutindo essa temática. Os critérios gerais
de aplicação apresentados abaixo foram em parte formulados em Alexandre Ditzel Faraco,
Regulação e direito concorrencial: as telecomunicaçöes (São Paulo: Paulista, 2003). Sobre o tema
cf. também Calixto Salomão Filho (Drreito concorrencial: as estruturas. 3. ed. São Paulo: Malheiros,
2007. p.236 et seq., e Regulação da atividade econômica: princípios e fundamentos juridicos.
2. ed.5ão Paulo: Malheiros,2008, p. 167 et seg.); Bolívar Moura Rocha (Regulaçåo de infra-
estrutura e defesa da concorrência: proposta de articulação. Revista de Direito Mercantil, n. 1'12,
p. 85-92, 1998); Alexandre Santos de Aragão (Competência ant¡truste e regulaçöes setoriais.
Revista do IBRAC, v.16, n.1, p.29-43,2009); Eduardo Ferreira Jordão (Restrlções regulatórias à con-
corrêncìa. Belo Horizonte: Fórum, 2009).

R. de Dir. Público da Economia - RDPE I Belo Horizonte ano 1 1, n.44, p. 9-41, out/dez.2013



1 2 Rlexandre oirzel Faraco

de o direito concorrencialvir a ser aplicado. O inverso irá ocorrer nas situações em
que a possibilidade de exercício de tal poder foi excluída pela regulaçåo.

Para fazer essa avaliaçåo é preciso considerar nåo apenas a existência formal
de regulaçäo, mas em que medida esta efetivamente afasta o exercício, ou nåo, do
poder econômico e os efeitos daí advindos. Assim, a açäo reguladora que deixa
espaço para a escolha do agente econômico abre um campo de incidêncía ao
direito concorrencial. lsso ocorrerá tanto (i) em âmbitos de exercício do poder
econômico que a regulação não alcança - porque näo pretende regulá-los -;como (ii) quando a regulaçäo ex¡stente tem abrangência limitada ou for
simplesmente ineficaz e as decisões sejam, de fato, tomadas a part¡r do exercício
do poder econômico.

A mera caracterização geral de um setor como "regulado" não afasta, por-
tanto, a incidência do direito concorrencial. A regulação pode não tratar de certos
aspectos das relações econômicas desse setor ou não discíplinar de forma exaus-
tiva e eficiente aqueles de que trata. uma situaçåo simples, que aparece em deci-
söes do CADE e que permite ilustrar esse ponto, diz respeito à existência de uma
política tarifária ou de controle de preços.

O fato de um órgão regulador estabelecer preços não exclui necessaria-
mente a liberdade de açåo dos agentes econômicos quanto a essa matéria. Esses
preços podem ser apenas um referencial máximo, abaixo do qual os agentes po-
dem livremente fixar o que irão cobrar. Em tese, essa seria uma regulaçåo que não
excluiria a possibilidade de ilícitos como cartéis e preços predatórios.

É possível, ainda, que a regulação não seja efetivamente aplicada ou seja
insuficiente para conter o poder econômico. A lei permite, por exemplo, que o
órgão regulador fixe preços obrigatórios, mas os preços fixados destoam total-
mente dos custos de disponibilização do bem ou serviço ou o regulador nada faz
além de atender todo e qualquer pedido de aumento por parte da empresa regu-
lada, sem verificar se existem justificativas adequadas para tanto. Nessa situaçåo
também haveria espaço para a aplicação do direito concorrencial inclusive em
relação à existência de preços excessivos, tendo em vista que o poder econômico
seria exercido sem qualquer limitação efetiva.3
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3 Essa discussão pode se tornar muito mais complexa. Mesmo que se identifique a incapacidade de
a regulação limitar de forma eficiente o exercício do poder econômico, é possível questionar até
que ponto o direito concorrencial conseguiria melhor resultado. lndagação como esta aparece
subjacente à discussão no caso lrinko decidido pela Suprema Corte do;Esiados Unidos u, zoo+,
no qual se adotou um enfoque bastante restritivo quanto à possibilidade de se recorrer ao direito
concorrencial para solucionar conflito tipicamente regulatório - condiçöes de acesso às redes
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D¡reitoconcorrencialeregulaçáo 1 3

Em alguns contextos a regulaçäo será täo abrangente que não haverá qual-

quer espaço para se cogitar da aplicação do direito concorrencial. É o que acon-

tece, em princípio, numa concessão para operação de rodovia que se caracter¡za

como monopólio natural. O órgão regulador é que selecionará o agente único a

executar os serviços, assim como fixará em caráter obrigatório as tarifas a serem

cobradas e os investimentos a serem feitos. Mas em muitos contextos a regulação

não terá essa abrangência e não pretenderá determinar todas as variáveis eco-

nômicas da empresa. Buscará corrigir falhas de mercado mais pontua¡s, no que

poderá estabelecer relação de complementar¡dade com o direito concorrencial.

Nos cenários discutidos acima há em regra um caráter comþlementar en-

tre direito concorrencial e regulação na disciplina do poder econômico. Mas é

possível cogitar situaçöes nas quais a relação será de contrapos¡çäo: a regula-

ção autoriza expressamente ou impöe conduta em princípio incompatível com

o direito concorrencial. Traria isençöes, portanto, à aplicação das normas gerais

de concorrência. Seria o caso de regulação que pretendesse organ¡zar de forma

coletiva o processo de negociação ou aumento de certos preços, institucionali-

zando um cartel. Ou que impusesse situaçÕes que propiciassem a manutenção

de estruturas concentradas em certos mercados. Também a hipótese de política

de subsídios cruzados que resultasse na imposição de preços excessivos em um

mercado e potencialmente predatórios em outro.

lsençöes expressas ao direito concorrencial não säo comuns. Discute-se

inclusive se seriam admissíveis no sistema jurídico brasileiro, tendo em vista que

a concorrência e a vedação ao abuso do poder econÔmico, enquanto princípios

constitucionais, alcançam toda a ordem econÔmica.4lsso se reflete na abrangên-

cia que o legislador deu à Lei no 12.529/11. Nos termos do já citado artigo 31,

sua aplicaçäo se estende inclusive a atividades exercidas sob regime de monopólio

legal e abarca pessoas jurídicas de direito público ou privado.

Exemplo de isenção referido na doutrina remete às disposiçöes encontradas

na Lei no 6.729/79 sobre a relação entre o fabricante de veículos automotores e

seus revendedores.s A Lei citada admite, por exemplo, que no contrato entre as

partes seja fixada cláusula de exclusividade vedando a comercialização de veícu-

los automotores novos fabricados ou fornecidos por outro produtor. A permissão

de telecomunicaçöes. Sobre o caso, cf. Herbert Hovenkamp (The Antitrust Enterpr¡se. Cambridge:
Harvard University Press, 2005. p.246 et seq.).

4 Cf. SALOMAO FILHO. Direito concorrencial: as estruturas, p. 246.s Cf. Eros Roberto Grau e Paula A. Forgioni [Restrição à concorrência, autorizaçåo legal e seus limi-
tes: Lei 8.884 de1994,eLei6.729,de 1979 ("Lei Ferrari"). RevistadoIBRAC,v.6,n.1,p.5-27,19991.
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'l 4 Rtexandre oieel Faraco

expressa de exclusividade, em princípio restr¡tiva da concorrênc¡a, isentaria esseaspecto da reração entre fabrícantes e revendedores do direito concorrenciar.Seria possíver discutír, a partir desse exempro, até que ponto toda excru_sivídade permitida em rei representaria reatmente uma islnçao. cráusura dessanatureza não é necessariamente incompatívelcom o direito concorrenciar.' umaefetiva isenção ao direito concorrenc¡ai nao deve ser confundida com quarquermenção regar a condutas semerhantes àqueras descritas no art¡go 36, 530 da Leino"12'529/11. Não há isençãg por exempro, quando a Lei no 8.g55/g4,que dis-pöe sobre o contfato de franquia empresarial, admite a divisão de território entreos franqueados' Em primeiro luEar, não é toda divisaô terrítoriar que caracterizailícito econômico, mas apenas aquera que for capaz de produzir um dos efeitosdo artigo 36, caput, da Lei n" 12.529/1r. Ademais, a tein" g.gss/g'em nenhummomento indica que admite tar prática mesmo quando isso configurar ínfraçãocontra a ordem econômica.
euando de fato se estiver díante de disposição regar ou reguraçäo váridacriando isençöes' a respectiva norma terá efeito semerha-nte ao do 560 do artigoBB da Lei n" 12.52g/11.7 Afastará determínadas situaçöes específicas da hipóteseda norma que cria o írícíto concorrenciar, rimitando o âmbito de sua incidência.Assim, em tais círcunstâncias, nåo haverá a caracterização de uma infração. É cer_to, todavia, que apenas em situaçöes excepcionais uma reguração dessa naturezapoderá ser tida como regítima. Aiastar a norma concorrenciar de determinado se_tor exíge que a respectiva porítica reguradora encontre fundamentos constitucio_
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A análise, em cada situação, deve partir desse quadro de princípios. o recurso
direto às regras de solução de conflitos de normas pode se mostrar precipitado,
pois levaria à conclusão de que seria possível excepcionar o direito concorrencial
com base na mera referência ao critério da especialidade. É preciso antes verificar
se a respectiva isenção encontra fundamento na ordem econômica constitucional,
integrando política pública efetivamente direcionada à realização de princípios que
tenham a mesma dignidade daqueles concretizados pelo direito concorrencial.B

Não se pretende sugerir, com isso, que esse exercício hermenêutico seja
simples. lmplica maior complexidade do que a mera aplicação de regras voltadas
a dirimir conflitos de normas no tempo. pode, na prática, conduzir a incertezas
e soluçöes contraditórias, em especial num contexto no qual nem sempre está
presente o esforço doutrinário para construir parâmetros mais rigorosos de inter-
pretação de normas com maior grau de abstração. Não é raro verificar o recurso a
essas normas sem qualquer preocupação de cunho metodológico e apenas para
justifi ca r preferências su bjetivas e a rbitrá rias.e

Questão correlata, que necessariamente decorre das situaçóes de possíveis
isenções referidas neste tópico, é o tratamento a ser dado ao agente econômico
que atua amparado por uma regulação inválida e contrária ao direito concorren-
cíal. Aqui é oportuno distinguir duas situaçöes.

se houver a clara e efetiva imposição de uma obrigação - ainda que ilegÊ
tima - à empresa regulada por parte de uma autoridade pública, a qual não lhe
deixa alternativa, sob pena de vir a sofrer sanção por agir de forma diversa, não
seria lícito pretender lhe imputar o cometimento de uma infração contra a ordem
econômica' Quaisquer medidas nesse sentido deveriam ser tomadas diretamente
contra a autoridade pública envolvida, inclusive por iniciativa dos outros agentes
econômicos prejudicados.

Mas se a regulação não tem esse caráter taxativo, existindo alguma margem
de escolha à empresa regulada, a sorução nåo pode ser a mesma. se ela poderia
agir conforme o direíto concorrencial e não o fez, invocando uma regulação que
não pode ser tida como válida, estará infringindo a ordem econômica. Retoma-se
aquio critério referido no início. Como a regulação não está obstando o exercício

t 
9 9u" não significa, como se discutirá no próximo tópico, que necessariamente os órgãos de
defesa da concorrência terão competência para realizar essa análise em âmbito administrativo.e Análise crítica relativa às limitaçöes e contiadiçöes de parcela expressiva da doutrina brasileira
sobre interpretação const¡tucional é feita em VirgÍlio Afonso da Siìva [lnterpretação constitucio-
nal e sincretismo metodológico. tn:5lLVA, Virgíliã Afonso da (org.). tÅterpretaçao constitucional.
São Paulo: Malheiros, 20031.
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do poder econômico e impondo uma conduta como necessária, o agente deveresponder peras opções que fizer no desenvorvimento de sua atividade.os parâmetros descritos até aqui encontram ressonância nas decisöes doGADE relacionadas ao tema, conforme será discutido em tópicos específicos des_te texto' Embora ateÏm¡nologia empregada varie e com frequoncia os referenciaisde análise sejam definidos a partir do i-ecurso a doutrinas criadas na experiêncianorte-americana, na essência o que se faz é avariar até que ponto a reguraçãoafasta o exercício do poder econômico ou cria isenções às normas concorren-cíais' Paraleramente, discute-se quar seria a extensão da competência do CADE,enquanto autarquía integrante do poder Executivo Federal, para atuar em taissetores regulados.

Essas questões referentes às relaçôes entre direito concorrencíal e regulaçãocomeçaram a ser discutidas de forma sístemática na experiência brasileira a partirdos anos noventa do úrtímo sécuro. Trata-se de período no quar, em decorrênciade ampla revisão da reração do Estado com a economia, o direito concorrenciarganhou espaço e importância como mecanismo de controre do poder econô_míco' Ao mesmo tempo, diversos regimes de regulação setorial foram revistos,alinhando-os ao propósito de geraçãã de ambientes econômicos concorrenciaisonde antes existiam monopórios púbricos. surge nesse contexto uma,,reguraçãoconcorrencial"que também passa a se relacionar com o direito concorrencial. para
concluir a discussão quanto aos critérios gerais de aplicação do direito concorren-cial a setores regulados importa discutir às parâmetros dessa úrtima reração.

Direito concorrencial e regulação concorrencial

Desde as úrtimas décadas do sécuro passado, verifica-se, em escara Erobar,uma impressionante transformação de diversos setores da economia. serviçosaté então organizados em torno de monopórios fortemente regurados passarama ser prestados num ambiente econômico concorrenciar. A atuaçäo estatar, antesvoltada a determinar díretamente as principais variáveís empresariais atinentes aessas atividades (preços, investimentos e qualídade), passou a focar na criação deconcorrência com o objetivo úrt¡mo de minimizar o paper reservado ao Estado.A concorrência foi diretamente associada, portantq ao propósito de desreguraressas atividades e eriminar uma atuação estatar vista como ineficiente.lo

'l 6 Rleranar" oirzet Faraco

10 Para uma discussão mais aprofundada sobre o tema, cf. Alexandre Ditzel Faraco (Regutaçao e di-reito concorrencial, em especial o primeiro capftuìo¡.
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Diante do esgotamento de uma forma de agir do poder público sobre a
economia, marcada pela centralização do processo decisório (e, por conseguinte,
do processo de coleta e análise das informaçöes necessárias para a tomada das
respectivas decisões econômicas), a criação de um ambiente concorrencial foi
identificada como alternativa capaz de reorganizar diversos setores em novas
bases e atribuir ao agente estatal um novo papel. Ao mesmo tempo, o estímulo à
entrada de novos agentes econômicos atrairia recursos prívados necessários para
suplantar a incapacidade estatal de investir no contexto de uma prolongada crise
fiscal em muitos países em desenvolvimento.

Pretendia-se que um ambiente econômico concorrencial, caracterizado
pela descentralização do processo de tomada de decisoes econômicas - do nú-
cleo do Poder Público para os diversos agentes econômicos envolvidos, permitiria
a descoberta das melhores soluçoes para os problemas relativos à fixação dos
preços e decisöes relativas a ofertas, ínovaçöes e investimentos. por outro lado, a
própria existência da concorrência impediría que essas decisöes fossem tomadas
em detrimento dos usuáríos e da sociedade em geral.

A tÔnica desse novo paradigma estaria na promoção da concorrência entre
agentes privados e limitação do papel do Estado. obviamente a concorrência não
é processo natural em todo e qualquer mercado.r Em geral, é preciso muito mais
do que garantir direitos de propriedade e contratos para permitir a emergência
de organização concorrencial entre determinados agentes econômícos. lsso é es-
pecialmente verdadeiro em setores historicamente baseados num monopólio e
que, pelas suas características, oferecem significativas barreiras à entrada de no-
vos concorrentes. Para reorganizá-los não bastaria, portanto, transformar a con_
corrência em princípio ideal, garantido pela mera revogação do regime legal de
monopólio, mas seria preciso também o desenvolvimento concreto de novo tipo
de atuação estatal capaz de criar condiçöes propícias ao seu surgimento. Em ou-
tras palavras, é preciso uma regulação concorrencial apta a dar conta dessa tarefa.

chegou-se a imaginar que tal regulaçäo concorrencial poderia ser tempo-
rária. Uma vez desenvolvidas condiçöes efetivas de concorrência, a permanência

'r Aliás, é questionável que seja em algum mercado. o efetivo funcionamento do mercado depende,pelo menos, de regras que atribuam a titularidade dos bens existentes num sistema econômico apessoas determinadas (rle., o direito de propriedade), além de outras que viabilizem a circulação
desses bens (i.e., o direito.contratual). lsso não significa, por outro lado, que o mercado possa servisto como mera criação do direito, simples frutJoe uma decisão política. sua existência decorre,em certa medida, de incentivos e características próprias da natureza humana - como a busca dointeresse próprio e a preservação da vida - que não teriam como ser simples criaçöes do direito.
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de reguração especÍfica com o objetivo de constranger a ação dos agentes econô-micos em vista de objetivos concårrenciais mostrar-r"-'. ulr""cessária. A concor-rência' por si, garantiria os resurtados que antes eram buscados por meio da diretaintervenção estatar. Foi cogitada, então, na doutr¡na, a possíbiridade de esses se_tores ficarem sujeitos exclusivamente às regras gerais do direito concorrencial.12A ideia de que o direito concorfenciar tenderia a substituir a reguraçãosetoriar específica ta.mbém refletiu no prano regisrativo. No direito aremão, porexempro, em l ggg a rei concorrenciar (G;esetz gegen weftbewerbsbeschrönkungen)sofreu uma modificação que, entre outras disposiçöes, estabereceu no s1g(4)uma hipótese exemprificativa de abuso de posição oån.,¡Áunt" vortada especifica_mente às indústrias organizadas em rede. Na fundamentação do projeto apresen_tando tal mudança, foi expressamente mencionada a importância de dispositivogenérico dessa natureza para quando a necessidade de regras setoriais específi_cas' em setores como o das terecomunicações, tiver sido afastada.l3ïodavia, esse desaparecimento da reguração concorrenciar está ronge deser algo factíver. o que se observa, na verdade, é uma tendenl¡a exatamente con-trária' pois a reguração necessária para criar um ambiente concorrenciar precisatratar de rearidade muito mais comprexa do que aquera de setor organizado emtorno de monopório. se idearmente a geração de concorrência permitiria erimi_nar diversos controres estata¡s sobre os agentes econômicos, a rearidade tem de_monstrado até agora o. inverso.ra o que ie verifica não é o desaparecimento daaçåo estatal, mas a modificação Oo r"l tipo e da sua finalidade.
A passagem de regimes setoria¡s baseados em monopórios para outros cen-trados na concorrência muda compretamente a perspectiva em reração ao direitoconcorrenciar. rsso não significa, conforme fica craro a partir da exposição feita
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anteriormente, que antes simplesmente não haveria espaço, ainda que em tese,
para a aplicaçäo deste. Não seria inconcebível que a regulaçäo deixasse margem
ao exercíc¡o do poder econômico no tocante a certos aspectos da atividade, como
no já citado exemplo do controle de preços ineficiente.

Todavia, a própria existência de monopólios significava que as relaçöes ine-
rentes a tais setores não ocorriam entre agentes econômicos distíntos. Como não
havia concorrentes interagindo, havia uma impossibilidade lógica de se verificar
a maior parte das situaçöes para as quais se voltam as normas concorrenciais. A
partir do momento em que se passa para um ambiente baseado na concorrência,
novos tipos de relaçöes econômicas desenvolver-se-ão e tornarão possível a veri-
ficação dos conflitos que o direito concorrenciar procura disciplinar.

Há, ainda, claro caráter complementar entre o âmbito concorrencial da
regulação setorial e o direito concorrencial geral. lsso não deve obscurecer o fato
de que a regulação concorrencial, como toda regulação, muitas vezes ocupará um
espaço que seria preenchído pelo direito concorrencial. Ao afastar previamente
o exercício do poder econômico, determinando o caráter de certas relaçöes,
também limitará a possibilidade e a necessidade de discipliná-las através do
direito concorrencial.

No caso do acesso às redes de infraestrutura por concorrentes, problema
concorrencial típico de diversos setores regulados, o papel que remanesce ao
direito concorrencial é contido quando há normas específicas disciplinando o
tema e restringindo as possibilidades de manifestação do poder econômico. A
experiência brasileira e estrangeira mostra, porém, que a implantação desse tipo
de regulação é complexa e muitas vezes ineficaz, o que abre espaço à aplicação
complementar do direito concorrencial.

A conclusão geral é que o direito concorrencial adquire maior importância
em relação a muitos setores regulados. Ainda que questões centrais relativas ao
desenvolvimento da concorrência sejam disciplinadas através de.regulação espe-
cífica, o objetivo desta é organizar o setor com base em relaçöes econômicas que
constituem o objeto típico do direito concorrencial.

3 A competência do SBDC em setores regulados

No tópico anterior foram delimitados parâmetros para responder a ques-
tão relativa à identificação do campo de aplicação do direito concorrencial em
setores regulados. Mas além desse aspecto material, a temát¡ca remete a ques-
tão institucional que, por vezes, é confundida com a primeira. lmplica saber se o
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sBDC's pode atuar no âmbito administrativo em reração a determinados setores
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da legislação então vigente - a Lei n" 8.884/94. Em relação à antiga SDE também
havia em geral referência expressa.ls lsso não excluiu, porém, a possibilidade

de essas agências atuarem de forma concomitante à SDE - e atualmente de

forma concomitante à Superintendência-Geral do CADE - na identificação de

eventuais práticas anticoncorrenciais, tendo em vista as competências gerais que

detêm para monitoramento e acompanhamento dos respectivos setores.le O que

não podem fazer é instaurar os processos hoje disciplinados pela Lei no 12.529/11

e aplicar as respectivas sançöes.

Situação diversa e específica era encontrada no setor de telecomunicaçöes.

A Lei no 9.472/97 atribuiu à ANATEL a possibilidade de exercer a integralidade

das competências da SDE, o que incluiria investigar e instaurar procedimentos

administrativos sob a Lei no 8.884/94.20 Essa previsão não teve o condäo, na prá-

tica, de afastar a atuaçäo da SDE do setor de telecomunicaçöes. A SDE entendia
ter poderes para iniciar investigaçöes no setor, sob o argumento de que a Lei

no9.472/97,ao atribuircompetência na matéria à agência, nãoteria expressamente

excluído a possibilidade de atuação da SDE, devendo-se admitir a existência de

com petências concorrentes.2l

'8 Cf. artigo 3', lX e parágrafo único da Lei no 9.427 /96, artigo i 0 da Lei no 9.478/98, artigo 31 da Lei
n' 1 0.233101 , e artigo 60 da Lei no 1 1 .1 82105. A Lei no 9.961 /00 não trata expressamente do assun-
to, mas reconhece a competência do SBDC, ao ressalvar que a competência da ANS para autorizar
o registro e o funcionamento dos operadoras de planos privados de assistência à saúde, bem assim
sua cisão, fusão, incorporação, alteração ou transferência do controle societório, näo prejudicaria o
disposto na Lei no 8.884/94.

'e A Lei no 9.427/96, com a redação dada pela Lei no 9.648/98, em relação à Agência Nacional de
Energia Elétrica (ANEEL), tratou disso de forma expressa, ao incluir entre as competências da
agência aquela para zelar pelo cumprimento da legislaçao de defesa da concorrência, mon¡toran-
do e acompanhando os próticas de mercado dos agentes do setor de energia elétrica (artigo 3o, lX).
Havia aqui uma sobreposição clara com a competência da SDE, motivo pelo qual o parágrafo
único do mesmo artigo mencionou a necessidade de a ANEEL estabelecer articulação com a SDE
nesse sentido. Quando no artigo 10 da Lei no 9.478/98, no artigo 31 da Lei no 10.233/01 e no arti-
go 60 da Lei no 1 1.182/05 menciona-se que as agências, ao tomarem conhecimento de fato que
configure ou possa configurar infração contra a ordem econômica, deverão comunicá-lo aos ór-
gäos do SBDC, não apenas se afirma a competência destes, mas se reconhece àquelas um papel
de monitoramento de eventuais infraçoes em seus mercados de atuação.

20 O artigo 'l 9, XIX da Lei n" 9.472/97 estabelece que cabe à agência exercer, relativamente às teleco-
municaçöes, as competências legais em matéria de controlg prevenção e repressão das infraçÕes
da ordem econômica, ressalvadas as pertencentes ao CADE.

2r Nos termos da Lei no 8.884/94 não cabia ao CADE investigar condutas. Assim, nåo obstante a pre-
servação expressa de sua competência pela Lei no 9.472/97, o näo exercício pela ANATEL de suas
competências em matéria concorrencial praticamente inviabilizaria a punição de infrações à or-
dem econÔmica no setor de telecomunicaçöes e esvaziaria a ressalva feita, no artigo 19, XIX da Lei
no 9.472/97, à competência do CADE. Prevalecendo o entendimento adotado pela 5DE, a compe-
tência concorrente evitaria esse risco. Sobre a posição da SDE, cf., por exemplo, o parecer emitido
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com a Lei no'12.529/'t'r e atransferência ao GADE das competências da sDE,a ANATEL deixou de ter competência para instaurar os procedimentos reraciona_dos a condutas anticoncorrenciais. sua comp"tência em matéria concorrencialse reduziu àquera das outras agências - i.e.,monitorar e acompanhar as práticasde mercado no respectivo setor e sorícitar a instauração de inquérito ou processoadministrativo à Superintendência-Gerar do cADE.
outro âmbito possíver de atuação concorrente diz respeito ao controre deatos gue possam levar à formação de estruturas de poder econômico, o gue o.ADE faz sob o artigo gg da Lei n" 12.52g/"r1. As reis setoriais costumam trazera previsão de obrigatoriedade de subm.issão ao órgão ,"grr.ao,, de operaçöesque envolvam a transferência do controle sobre det-e*inuJu concessionáría ouautorizada a executar o serviço regurado, arém de outros movimentos societários,como fusões' incorporações e cisöes.2z comumente essas operaçöes tambémserão abrangidas pelo artigo gB da Lei no 12.529/11.

Essas competências aparentemente concorrentes, gue surgem em relação aum mesmo ato, não impf icam necessário fracionamenao o, comp"rtittramento dacompetência em matéria de direito concorrencíar. Também nåo ímpricam transfe_rência imprícita da competência do .ADE ao órgão ,."grtuoo;. são, em princípio,controres vortados a finaridades diversas. A atuação do órgão regurador buscaráverificar se o novo controrador de uma concessão ou autorização preenche osrequisitos regais exigídos de quem opera no setor, se terá condiçöes de cumprircom eventuais metas, garantías e exigências de investimento, se não prejudicará
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Trata-se de anárise que enfoca a compatibiridade da operação com restriçöese exígências da reguração setoriar, as quais não se confundem necessariamentecom aquelas decorrentes do direito conc
d e ve rã o n a o 

" 
p u n, f s u b m etê _ 

r a r, o. 
", lj'"' ll 1 ;åi i;îì :J:ï jïffiï :legislação setoríal, mas também ao SBDC

da Lei no 12.529/11'rr"-'""'"'rrr 
du rÞuL nos termos do que dispöe o artigo gB

22 eL*un¿ruDitzel Faraco

Ép

concorr(

regulaçâ

em que

aspectol

atua cor

objeto. I

o aspecl

questior

No

SBDC, A

lizada pe

relação a

Central c

e discipli

éofator
concede

formadar

regular a

os abuso

nada con

se sobre¡
aplicar-se

Ass

prática d

Ëiffi:ti*i,:ï:'åïi.îï'ff ii"#ï;11,,î:5::î";:ïij;?i.,ily1r"sere,ecomLda,
Representadas: Americel s.n., cå,o i.Ã; i; ;;#l i"Ïi"j. I1Y"::1" 

relecomunicacoes LtJa;
v¡\. s.n.l. o ðÃóÈi.*¿, se man¡festou,ooru fl'^l"]uiços 

e Participaçöes s.A., r¡lL'pèl s.Àl
,, o1o12.oo62szlss-cà¡i.-'' 

rr J! ¡r'srrr¡s)(uu 5oore o tema na mesma linha (cf. oa o" a*."n',äriJ" Lt, por exemplo, o artigo 97 da Lei no 9.472/97.23 euestão interessante *b u Lu¡ n" a.Baúõi'åra s¿ber o momento de apresentação do ato ao
sBDc' corno a não aprovação pera agência .ãriuu. ,", o¡;ui" u ."rì,rå!" sBDÇ poder_se_ia

argumet
O CADE

Cf., por r

näo rest
trata o 5
celebraçt
de notifi

2a O artigo
a impedi
ou condi
permissô

2s O tema 1

na colet;
da; MAT
M. Limor

R. de Dir Público da Econom¡a _ RDPE J Belo Hor,zonte, ano 11, n.44, p.g_41, out./dez,2O13



Dlreitoconcorrenclãleregulação 23

retências da SDE,

tentos relac¡ona-
'ia concorrencial

rnhar as práticas

rito ou processo

) ao controle de
lômico, o que o
ostumam trazer
rr de operaçöes
ncessionária ou
ltos soc¡etários,
'açöes também

lm em relação a

rrt¡lhamento da

rplicam transfe-
r, em princípio,

ulador buscará

o preenche os

ies de cumprir
rão prejudicará

mento regular

com restriçöes

cessariamente

s da operação
nos termos da

öe o artigo 88

geTelecom Ltda.,
unicaçöes Ltda.;
r., ÏNL PCS S.A. C

Ce Concentração

tação do ato ao
lDC, poder-se-ia

É possível, porém, que essa análise da agência abranja também a perspect¡va

concorrencial. A concorrência é princípio setorial que se reflete em aspectos da

regulação, os quais podem afetar a análise da operação pela agência. Há casos

em que a própria lei setorial atribui à agência a possibilidade de considerar os

aspectos concorrenciais no controle de atos dessa natureza.2a Quando a agência

atua com esse foco e veta determinada operaçåo, a análise do SBDC fica sem

objeto. Mas conflitos podem ocorrer quando a análise setorial pretender incluir

o aspecto concorrencial e aprovar operação que venha poster¡ormente a ser

questionada no âmbito do SBDC.

Nos setores referidos acima, em razão de claramente existir competência do

SBDC, a análise da agência näo poderia se sobrepor e vincular aquela a ser rea-

lizada pelos órgãos antitruste. Extensa controvérsia se desenvolveu, porém, em

relação ao sistema financeiro cuja legislação é pretérita à Lei no 8.884/94. O Banco

Central do Brasil entendeu que a competência para apreciar atos de concentração

e disciplinar a concorrência nesse setor é exclusivamente sua. A razão para tanto
é o fato de a Lei no 4.595/64 estabelecer que compete ao Banco Central do Brasil

conceder autorizaçöes às instituiçöes financeiras para que elas possam ser trans-

formadas, fundidas, incorporadas ou encampadas - art¡go 10,X,'c'-, além de

regular as condiçöes de concorrência entre instituiçöes financeiras, coibindo-lhes

os abusos - artigo 18, S2o. Esses dispositivos estariam inseridos em lei recepcio-

nada como complementar pela Constituição de 1988 e de caráter especial, a qual

se sobreporía à Lei no 8.884/94, de caráter ordinário e geral.2s O mesmo raciocínio

aplicar-se-ia à legislação vigente - a Lei no 12.529/11.

Assim, as operaçöes de concentração empresarial nesse setor e mesmo a
prática de outras condutas contrárias à concorrência seriam apreciadas pela

argumentar que a apresentação deveria ocorrer apenas após a autorização do órgão regulador.
O CADE adotou posiçäo contrária e multou empresas por ¡ntempestividade na apresentaçäo.
Cf., por exemplo, o Ato de Concentração 08012.012276/2010-93. A Súm.ula 8 do CADE, embora
nåo restr¡ta a essas hipóteses, indica a mesma posição (Para fins da contagem do prazo de que
trota o S4o do artÌgo 54 da Le¡ n'8.884/94, considera-se realizado o ato de concentração na data da
celebração do negócio jurídico e não da ímplementação de condição suspensiva). No atual regime
de notificação prévia da Lei no 12.529/11, essa discussão deixa de ter relevância.

2a O artigo 71 da Lei na 9.472/97 estabelece que, com o objetivo de propiciar compet¡ção efetiva e

a impedir a concentroção econômica no mercado, a Agência poderó estabelecer restrições, limites
ou condições a empresas ou grup;os empresariais quanto ò obtençõo e transferência de concessões,
permissõeseautorizações. Regra semelhante consta do artigo 3o,Vlll da Leino9.427/96.

2s O tema foi objeto de ampla discussäo doutrinária, como indicam os vários artigos publicados
na coletânea organizada por CAMPILONGO, Celso Fernandes; ROCHA, Jean Paul Cabral Veiga
da; MATTOS, Paulo Todescan Lessa. Concorrência e regulação no sistema fínanceiro. São Paulo:
M. Limonad,2002.
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Crédito Nacíonal e pelo Bradesco contra determi naçãopresentada, nos termos do artigo 54 da Lei no g. 884/94, a
operação pela qualo segundo banco adquiriu o controle do primeiro. Em 2010,
em decisão por maíoria, o Superior Tribunal de Justiça afirmou o entendimentosegundo o qual a competência para apreciar os aspectos con correnciais dessas
operações seria do Banco Central.2T

A decisão do Superior Tribunal de J ustiça não encerrou a divergêncía entreos dois órgãos. O CADE interpôs Recu rso Extraordinário ao Suprerno ïribunalFederal, o qual ainda está pendente de julgamento.2s No final de abril de 2012,o Banco Centra I expressamente reafi rrnou sua posição ao editar normas sobrea análise de atos de concentração no sistema financeíro e sobre o envio de
informaçöes com esse propósito pelas instítuições financeiras e pelas demaisinstituiçöes a utorizadas a funciona r pelo órgão.
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A Circular no 3.590, de 26 de abril de 2012, definiu as operaçöes que estarão

sujeitas à análise do Banco Central sob o enfoque de seus efeitos sobre a concor-

rência e o tipo de informaçÕes a serem apresentadas pelas partes. A descrição dos

atos passíveis dessa avaliação difere daquela encontrada na legislação concorren-

cíal. Não há na circular qualquer referênc¡a aos parâmetros de faturamento míni-

mo das partes encontrados no artigo 54 da Lei no 8.884/94 e no artigo 88 da Lei

no 12.529/11. Com isso, operaçöes que nåo ser¡am notificáveis ao CADE podem se

enquadrar nas hipóteses disciplinadas pelo Banco Central.

Por outro lado, a circular menciona, em seu artigo 1o, que os atos de con-

centração são apenas aqueles que levem ao aumento de participaçao relativa de

instituiçoes frnanceiras ou demais instituiçoes autorizadas a funcionor pelo Bacen em

segmentos do mercodo em que atuem. Não abrange, portanto, cooperaçöes eco-

nômicas - conÛato ossoc¡at¡vo, consórcio ou joint venture na terminologia da Lei

n" 12.529/11 - as quais são passíveis de notificaçåo ao CADE quando preenchi-

dos os critérios de faturamento das partes.

Apesar da diferença na hipótese de incidência material do controle insti-

tuído pelo Banco Central, os critérios gerais de análise indicados näo diferem
daqueles que baseiam a atuação do CADE. Prevalece a lógica de que restriçöes

à concorrência decorrentes de um ato de concentraçåo só serão admitidas se os

benefícios advindos do ato forem sufic¡entes para compensá-las, e desde que tais

benefícios sejam repartidos com os consumidores.

Esses critérios foram explicitados no Guia para Anólise de Atos de Concen-

tração, aprovado pelo Comunicado no 22.366, de 27 de abril de 2012, do Banco

Central, claramente inspirado no guia editado com o mesmo propósito pela Seae,

objeto da Portar,ia Conjunta Seae/SDE 50, de lo de agosto de 2001. O primeiro
reproduziu a mesma estrutura de análise, além de se valer de diversos conceitos
e trechos do segundo.

Embora os normativos tenham o mérito de revelar o que se pode esperar da
atuação do Banco Central em matéria concorrencial, oferecendo maior certeza e
previsibilidade aos agentes econômicos privados, ao mesmo tempo confirmam o
cenário de insegurança jurídica provocado pela disputa com o CADE. lsso acaba
por impor Ônus desmedido aos particulares, que, para evitar sançöes administra-
tivas, terão de duplicar notificaçöes para o mesmo fim. lmplica também o uso ine-
ficiente de estrutura administrativa e de recursos públicos em função de atuaçöes
redundantes. Esse cenário de insegurança e ineficiência agravar-se-á ainda mais
nos casos em que os órgãos divergirem quanto à possibilidade de compatibilizar
determinada concentração com a concorrência.
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A distríbuíção de competência em relação à matéria no setor de telecomu_
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Competência do CADE e regulação que confl¡ta com o direito concorrencial

Questão complexa é saber se a competência do CADE para aplicar o direito

concorrencial em setores regulados incluiria a possibilidade de análise da valida-

de de regulaçäo que conflite com a norma concorrencial. Na parte anterior deste

texto foivisto que isençöes reguladoras às normas concorrenciais podem näo ser

válidas. Mas disso não decorre necessariamente que caberia ao CADE, em âmbito

administrativo, decidir sobre esse ponto. Não admitir essa extensäo à competên-

cia do CADE implica remeter a solução de eventual conflito entre regulação e di-

reito concorrencial ao âmbito judicial.

A objeçäo mais direta ao reconhecimento de tal competência é a ausência

de relação hierárquica entre as agências e o CADE, todos entes independentes

de natureza autárquica. Não poderia o CADE, portanto, pretender rever decisão

da agência. A esse argumento poderia ser contraposto o artigo 9o, Vlll da Lei n"

12.529/11, o qual inclui entre as competências do órgåo a de requisitar dos órgaos

e entidades da Administraçao Pública Federal e requerer às autoridades dos Estados,

Municípios, do Distrito Federal e dos Territóríos as medidas necessórias ao cumpri-

mento desta Lei.

Mas essa não é uma solução adequada. Para analisar a validade de uma

isenção reguladora, o CADE precisaria levar em conta os fins a serem realizados pela

regulaçäo setorial. Precisaria, a partird¡sso,fazer um juízo de adequação da isençåo

questionada para realizar o fim visado, assim como avaliar a proporcionalidade

entre a restrição à concorrência e a realização desse fim. Deveria, portanto, fazer

em sede administrativa o que é inerente ao âmbito legal de atuação do órgão

regulador. Para tanto, o CADE não possui competência e admitir o contrário, com

base no dispositivo legal citado, seria tornar inócua a competência do órgão

regulador.

Nas decisöes do CADE que enfrentam essa temática não há afirmação pe-

remptória de que o órgäo teria competência para fazer a revisão da regulação

setorial. Há casos nos quais a decisão nota a incongruência entre regulação e con-

corrência, mas o CADE limita-se a fazer recomendaçöes ao órgão regulador. Em

outros se desenvolve o argumento de que não haveria conflito propriamente dito
e que se estaria apenas considerando a ação do agente privado dentro da margem
de atuação que lhe seria facultada pela regulação. Há, ainda, no controle de atos
de concentração a discussão quanto à imposição às partes, como condiçåo para

aprovação da operação, de providências diversas daquelas autorizadas ou previs-
tas na regulação. Esses casos seråo objeto de análise nas seçöes subsequentes.

R. de Dir. Público da Economia - RDPE I Belo Horizonte, ano 11 , n.44, p.9-41, oul./de2.2013



28 Rlex"n¿re oitzef Faraco

Articulação entre SBDC e agênc¡as

A atuação de órgãos
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organízar
àquela de órgãos reguladoressetor¡a¡s exige a discussão
a interação entre uns e outros,com o propósito de lim itar conflitos instituciona is. No sistema brasileiro há es-paço para conflitos, os quais podem surgir não apenas em função de hipotéticacontraposição da açâo reguladora com o dire ito concorrencial, mas também dadivergência quanto a quem ter¡a competência para aplicar o direito concorrencial.Além do propós ito de prevenir atuaçöes contrapostas, a interação entreesses órgãos públicos é necessária para evitar redundåncias ineficientes e permitíra troca de informaçöes. Entre a

regulador setorial da
s razöes para se defender a concentração no órgão
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q

das relaçöes de concorrência no setor, Essas relaçöes em alguns setores são tãocomplexas que é difícil imaginar a aplicação do direito concorrencial sem o acessoa informaçöes e apoio técnico que podem não estar disponíveis às autorídadesconcorrenciais.
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Direito concorrencial e regulaçåo 29

4 A experiência brasireira de controre de condutas em setores
regulados

A ideia de que o díreito concorrenciar deve ser apricado quando a reguração
setorial não afasta a possibilidade de exercício do poder economico aparece em
diversos casos anarisados pero GADE nos anos que se seguiram à edição da Lei
no 8.884/94. Nessas decisöes a temática foi discutida detalhadamente com o pro_
pósito de afirmar a competência do GADE em reração a tais setores.

confrontado com a alegação de ausência de competência nas defesas daspartes investigadas e com incertezas no âmbito do próprio saoc quani;;;;:
tensão de sua competência, em tais decisöes o GADE procurou afirmar sua possi_
bilidade de atuação mesmo em setores sujeitos à reguração típica do regíme de
serviço público. Ainda que em muitos casos isso não tenha resurtado na aplicação
efetiva da norma concorrenciar, sinarizou-se uma mudança de orientação em rera-
ção a decisóes passadas que negavam essa competência.33 Assim, diversos casos
referentes a condutas em setores regulados são antes precedentes preocupados
em delinear a competência do GADE do que exempros de aprícação de sançöes
aos respectivos agentes econômícos.

o caso BHTRANS irustra esse contexto e é uma das primeiras decisöes queprocurou sistematizar critérios para a aplicação do direito concorrencial em se_tores regulados.3a Discutiu a imputação de formaçäo de cartel e imposição depreços abusivos no serviço de transporte coletívo urbano prestado na RegiãoMetropolitana de Belo Horizonte. Remetendo à state Action Doctrine desenvolvída
na jurisprudência dos Estados unidos, a decisão afirmou que a regulação estatal
só afastaria a aplicação do direito concorrenciar pero órgão competente quando
houvesse po lítica claramente expressa e defrnida de substituiçao da competÌção pelaregulamentuçdo, acompanhada de supervisão ativa e constante do cumprimento
das obrigaçoes impostas pela regulamentação.

33 cf' Processo Administrativo 20192 (Representante: Deputada Estadual/Sp célia camargo LeãoEdelmuth; Representadot e,npruru vtJniõ;Ë Desenvolvimento d"è.*pinas, e o prefeito doMunicípio de Campinas, Sr. Jacó Bittar; Rel. Marcelo Monteiro.soares; julgado em 24 de agostode 1994)' o caso trata de aumentos ¿e Lr¡ras ol transporte coretivo urouño prestado em regimede serviço público' o voto.do Relatori u.o*iur'¡'.0" peros demais conräl¡,"¡ror, expressamenteconsigna que não competiria ao GADE analisar iais atos, pois não poderiam configurar abuso dopoder econômico disciplinado nu l"gùl.iãoïnrìirrrru. A conselhéira Neide Teresinha Malard, aoacompanhar esse entend¡mento, mãnifestou a impossioilidade de se aplicar as normas concor-' renciais à atividade desenvolvida sob contrato aàministrativo de delegação de serviço público.'" 
tT.lr5""tdministrativoOsooo.oozooslgz-titnlpr"r"ntanterAssociaçãoMineiradosusuáriosdetransportes de Passaoeiros e Carga (AMUT p&C); Representada: BHTRANi _ Empresa deîransporteseTrânsito da Região lúetropolitaña de Belo Horizonte e outros; Rel. cons. Marcelo calliari).

sso em: 13
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35

O voto do Relator enfatizou ainda que, mesrno ex¡stindratórío instituído e apricado, ,"riu porriuer cogitar oe inrraçå:i::t"'ffiä-em reração às condutus não reguradas, ou quando o arcabouço regutató,o dó àsempresas uma margem de opçao quanto 
l Sua atuaÇao, ou-iuon¿o uma empresaregulada aia de forma contrár¡o à reguração, violando nõo apenas esta como tum-bém o direito da concorrência. No.uro .on.r"tq porém, o CADE entendeu quenão haveria como imputar às representadas vioraçeo ¿ or¿",.,., econômica, poisexistia reguração instituída e apr¡cada,senoo ou. as preticas objeto de regutação
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O caso BHTRANS foi claramente o I uia de outra decisão que voltou a discu_

estrutura de argumentação e precedentes para justificar a com

parte reproduzidos os mesmos

petência do CADE

fundamentos,

em setor regulado. Trata_se da rmputação a Rio Gás S.A. e a Companhia Estadualde Gás do Rio de Janeiro (CEG) da prática de preços abusivos. No seu voto oConselheiro Afonso Arinos de Mello Franco fez detalhada análise da estrutura tari-fária aplicada pelo órgão regulador dos serviços de distribuição de gás cana lizadono Rio de Janeiro. Embo ra tenha afirmado em tese a possibilidade de atuação doCADE, entendeu que no caso concreto havia uma política regulatória válida e quetrazía um controle tarifárío que apresentava ra cionalidade econôm ica.3sEm ambos os casos a existência de políticas regulatórias tratando das ta rifas,somada à ausência de evidência de que as autoridades setoriais nâo teriam condi-çöes de desempenhar adequadamente suas funçöes, foram determ rnantes parao afastamento da caracterizaçâo dos ilícitos concorrencíais imputados. O reco-nhecimento da competência do CADE
a fazer detalhada análise dos critérios

no segundo caso inclusíve levou o relator
e parâmetros de fixação de tarifa com opropósito de veríficar a eficácia e adeq uação da ação reguladora.Em um conjunto de casos posteriores, referentes ao setor de telecomunica_çÕes, o CADE voltou a analisar em detalhe o controle tarifário para poderavaliarsehavia, ou nâ o, ilícíto concorrencia l. Os processos têm origem no questionamento,por parte de operadoras do serviço de telefonia de Ionga dístância, do caráterexcessívo das tarifas de interconexão cobradas pelas operadoras locais. A atuação

Processo Administrativo OBO', 2.006207/98_48 (Rer-,Produtos Sinréricos s.A., csN - a;;;;;ñ \'\trpresentantes: valesul Alumínio s.A., pRostNT
Átca.tis;Repres"ntrour,nioeÀ-i:^.ä',iI;:iïlTli,Ytni.. Nacionat e companhia Nacionat deem v oe jane;;;äóìinás 5'A' e companhia Estaduãro" c¿, ã"î¡à * j.1",. 
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da ANATEL se verificava apenas no sentido de fixar valores máximos, adm¡t¡ndo-se
a negoc¡ação entre as partes de valores menores.

A decisão baseou-se em extensa discussão sobre a possibilidade de o CADE
agir, mencionando que sua atuação só poderia ser afastada quando o órgao regu-
lador esgotasse totalmente o controle concorrencial das condutas dos administra-
dos. como a regulação setorial apenas fixava um valor máximo, evidenciava-se a
plausibilidade de práticas abusivas a partir da esfera de liberdade que remanescia
às operadoras. Mas no mérito o CADE entendeu que não teria havido efetiva com-
provação dessas práticas.36

Todos os precedentes citados recusam a possibilidade de se basear a defesa
quanto à imputaçäo de ilícitos concorrenciaís refacionados a preços e tarifas ape-
nas na existência de controle pelo órgão regulador. O CADE efetivamente tende
a analisar os critérios e parâmetros de fixação de tarifas ou preços, verificar se
evidenciam uma atuação reguladora efetiva e racional e se não deixam margem à

atuação dos agentes econômicos.
Esse padrão de análise aparecerá em outros casos, inclusive resultando na

imposição de sançöes. Na decisäo referente à imputação de condutas uniformes
na fixação de tarifas por companhias aéreas, o GADE recusou o argumento de
que o ilícito concorrencial não seria possível diante da existência de controle ta-
rifário. observou que esse controle fixava apenas tetos tarifários e que mudanças
concomitantes em políticas de desconto dentro desse teto poderiam caracterizar

ró Processo Administrativo 53500.001821/2002 (Representantes: Embratel - Empresa Brasileira de
Telecomunicações 5.4. e lnteligTelecomunicações Ltda.; Representada:Telesp-Telecomunicações
de 5ão Paulo 5.A.); Processo Administrativo 53500.001823/2002 (Representantes: Embratel -
Empresa Brasileira de Telecomunicaçöes 5.4. e lntelig Telecomunicaçöes Ltda.; Representada:
Telemar Norte/Leste 5.A.); Processo Admin¡strativo 53500 .001824/2002(Representantes: Embratel
- Empresa Brasileira de Telecomunicações 5.4. e lntelig Telecomunicaçôes Ltda.; Representada:
BrasilTelecom Participaçoes 5,A.). O Relator em todos os casos foi o Conselheiro Robeito Augusto
Castellanos Pfeiffer e o julgamento ocorreu em 14 de setembro de 2005. Em caso recentã, po-
rém, o CADE, ao enfrentar situação análoga no setor de telecomunicaçöes, afastou a possibili-
dade de caracterização de ilícito concorrencial observando se tratar de preço fixado pelo órgão
regulador. Discutia-se a abusividade do valor cobrado pelas empresas de telefonia móvel p--ara
terminar chamadas originadas nas redes de telefonia fixa - a VU-M. Embora houvesse de fato
valor fixado pela ANATEL, a regulação não proibia a prática de valores menores, o que parece ter
sido desconsiderado na decisão. Mas a decisão afastou a caracterização do ilícito também pela
ausência de demonstração de que os valores cobrados seriam abusivos - Processo Administrativo
08012.008501/2007-91 (Representantes: Global Village Telecom Ltda., lntelig Telecomunicaçöes
Ltda., Transit do Brasil Ltda. e Easytone Telecomunicaçöes Ltda.; Representadas: Americel S.A.,
Claro S.A.,Tm Brasil Serviços e Participaçoes S.A.,TNL PCS S.A. eVivo S.A.; Rel. Ana Frazão. julgado
em 1 i de setembro de 201 3).
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condutas ilícitas. Nessa decisão o CADE entendeu, emque o ilícito teria se ver¡ficado e impôs multa às represenf¿d¿5.32

julgamento por maio ria,
Os precedentes comentados acima discutem a aplicação do direito con-
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que não têm condiçoes de atuar nos dois mercados. No rmalmente a lim itação do
núrnero de em presas viáveis nesse segundo mercado está relacíonada à presença
de características próprias de monopólios natura¡s.Esse cenário pode dar origem a condutas abusivas como o price squeeze,
quando a empresa verticalm ente integrada e que controla o acesso à infraestru-
tura ou ao serviço cobra preço superior ao seprática de preço u custo rnargexcessivo que pode resultar na exclusão de concorrente no
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No caso THC2,o CADE identiñcou a exístência de infração à ordem econô-
mica não obstante a existên cia de atuaçâo do regulador em relação à conduta
sanciona da.3e As empresas tnvestigadas eram todas operadoras de terminais
portuá nos no porto de Santos, responsáveis

de contêineres. A a
pela oferta de serviços de movimen-

taçâo e armazenagem
rmazenagem desses contêíneres em

recintos alfandegados, antes do embarqu e ou após o desem barque, é serviço
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ofertado também por outras empresas localizadas fora da área portuária. Apenas

as primeiras têm acesso e operam os berços no ca¡s do porto, mov¡mentando a

carga entre os navios e as docas e as áreas de armazenagem.

Quando os contê¡neres tinham como destino áreas de armazenagem das

empresas que não eram operadoras portuárias, cobrava-se uma Taxa de Segre-

gação e Entrega de Contêineres (THC2). A decisão entendeu que a cobrança era

abusiva e não remuneraria propriamente nenhum serviço adicional executado
pelas operadoras dos terminais portuários. Não há nos votos dos Conselheiros
uma análise detalhada da estrutura de custo dos serviços considerados. Baseiam-

se substancialmente em nota informativa preparada pela área técnica da ANTAQ
a qual concluiu pelo caráter indevido da cobrança. Afirmam ainda que os aspec-

tos estruturais dos mercados permitiriam a adoção de preços abusivos pelas ope-
radoras e que estas não teriam demonstrado a adequação entre seus custos e os
preços cobrados.

Não obstante a posição de sua área técnica, a Diretoria da ANTAQ entendeu
em deliberação por maioria que a THC2 poderia ser cobrada. Aqui se evidencia
o conflito entre a decisão do órgåo regulador e a decisão do CADE. No voto do
Conselheiro Luiz Carlos Delorme Prado, tentou-se mitigar a existência desse con-
flito ao se observar que a decisäo da ANTAQ não deveria ser vista propríamente
como uma regulação de preços, mas que apenas indicava que não teriam sido
encontrados indícios de infraçåo contra a ordem econômica na cobrança.

O Conselheiro Cueva observou que o CADE não teria competência para re-
ver dispositivos emanados do órgäo regulador.a. Afirmou, ainda, que não haveria
conflito de competência entre GADE e ANTAQ, mas uma relação de complemen-
taridade. Acrescentou, porém, que seria irrelevante para a análise o que dispöe a

4 Em decisão anterior, no caso DirectTV o CADE já havia discutido sua competência no tocante
à interpretação de normas reguladoras setoriais. No voto vencido do Conselheiro João Bosco
Leopoldino da Fonseca havia uma proposta de interpretaçäo de normas do setor de telecomu-
nicaçôes que destoava do entendimento adotado pela ANATEL. Essa posição foi recusada pela
maioria. No voto do Conselheiro Celso Campilongo observou-se corretamente que o CADE não
poderia pretender interpretar em abstrato normas reguladoras: se é certo que o CADE nao pode,
com base em eventual hermenêutica laborada a paft¡r da legislaçao de telecomunicações ou da "Lei
do Cabo", resolver pendência entre Globo e Directtv, ¡gualmente correto é que a Lei no 8.884/94, desde
que preenchidas as condições exclusivamente nela previstas, atribui ao CADE ptenas competëncias
para enfrentar e resolver a questõo de uma perspectiva exclusivamente concorrencial.Em linha com
o que foi feito no caso da THC2, afirmou-se que caberia ao CADE apenas avaliar a compatibilidade
de condutas concretas frente à Lei n.8.BB4l94. Cf. Processo Administrativo 53500,000359/1999
(Representante: ANATEL ex officio; Representadal TV Globo Ltda. e TV Globo 5ão Paulo Ltda., jul-
gado em 20 de junho de 2001 ).
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Em caso antecedente, em gue a temát¡ca da isenção às normas concorrenciaisem virtude de regra regulatória fora discutida, não houve como negar a existênciade conflito entre regulação e concorrência. O processo diz respeito à AssociaçãoBrasileira de Agências de Viagens (ABAV) que foi acusada de estimular a adoçãode comportamento uniforme por parte de suas afiliadas, no que concerne à nãoconcessão de descontos em licitaçoes feitas por órgãos públicos. A defesa alegouque isso era decorrência de norma prev¡sta no Código Brasíleiro de Aeroná utica (Leino7.565/86), cujo artigo 302 vedaria a
bilhetes de passagem ou frete aéreo. A
então o Departamento de Aviação Civil (DAC), interpretava o dis

legou, ainda, que o órgão

concessão de descontos aos ad

positivo legalcomo

regulador do setor,

quirentes de

vedando descontos inclu sive no tocante a comissöes das agências de viagens. Defato, o órgão havia mu Itado agências que deixaram de seguir essa orientação.O Conselheiro Fernando Marques entendeu ser incabível a condenação. Nãoseria possível exigir do particular uma determinada ação que pudesse conduzír àaplicação de sanção por parte de um órgão públ ico. Essa orientação foi vencidano plenário, que seguiu o voto do Conselheiro Pfeiffer, o qual constatouDAC inicialmente adotava posição díversa, entendendo que o dispos itivo legal

regulação setoriar, cabendo ao cADE considerar condutas concretas sob a ótícaconcorrencial - raciocínio que não oferece efetivo crítério para solucionar even-tuais conflitos entre regulação e concorrência. Após unat¡sa|. os diferentes posi_cionamentos no processo conduzido pera ANïAq concruiu que se estaria diantede um "vácuo regulatório,i A decisão da ANTAe foitratada .orno urnu opção pornão regular a atividade, o que teria dado
m e n ta çã o d os votos dos co n s er h 

" 
¡,.or,."nïl':i"Hï:ï: r1ïå3 ij"Tål:caracterização de efetivo conflito entre a atuação do CADE e aquera do órgãoregulador, o que poderia resurtar no questionamento de sua competência parasancionar a cobrança daTHC2.
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a' o que fica evidenciado no trecho final do voto do conserheiro Roberto pfeiffer:,Ainda, determinoa remessa de cópia do presente expediente ao Departamento de Aviação C¡v¡l (DAC), ao ïribunal
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Situaçöes envolvendo conflitos efetivos são de solução mais complexa do
que aquelas em que a conduta abusiva ocorre à margem da regulaçäo, e a afir-
mação da competência do CADE é inequívoca. euando se discutem isençöes re_
guladoras não há a mesma clareza quanto à extensão da competência do CADE
e as decisöes näo formulam crítérios objetivos a partir dos quais essas situaçöes
deveriam ser avaliadas. No caso concreto pode até haver circunstâncias que per-
mitam descaracterizar aparente conflito, mas é forçoso reconhecer, pelas razöes já
expostas na seção anterior, que, quando isso não é possível, não caberia ao CADE
em sede administrativa rever a decisão da agência setorial.

5 A experiência brasileira de controre de concentraçöes em setores
regulados

No controle de concentrações previsto no artigo Bg da Lei no 12.529/11 , o
GADE avalia a licitude de atos entre agentes econômicos que possam trazer um
aumento do bem-estar social, mas tenham como efeito secundário restr¡ção à
concorrência. Os critérios fixados pelo artigo BB podem ser sintetizados na ideia
de que restriçöes à concorrência serão admitidas se os benefícios advindos do ato
forem suficientes para compensá-las e desde que os benefícios sejam repartidos
com os consumidores e não haja como alcançá-los por meios que tragam menor
impacto concorrencial.

A existência de regulação setorial pode impactar essa análise de diferentes
formas.a2 Primeiro, pode sinalizar a desnecessidade de preocupação concorren-
cial com certos atos, em razão da presença de reguração íntensiva.a3 pode, por
outro lado, conduzir a conclusão oposta. A regulação setorial não é capaz ou não
se propöe a tratar de todos os aspectos do exercício do poder econômico no

de contas da União (TCU) e ao Congresso Nacional, para ciência e eventuais providências no
sentido de adequar, em seus respectivos âmbitos de atuação, a legislação existente à norma de
proteção e defesa da concorrência, no que concerne à matéria versada nos presentes autos,:
Processo Administrativo 08000.007754 /1995-28; Representante: Deputado Augusto Carvalho;
Representados: Associação Brasileira de Agências de Viagem do Diitrito Federal - ABAV/DF e
sindicato das Empresas deTurismo do Distrito Federal - slÑDETUR/DF; sessão de julgamento em
1o de setembro de 2004.

a2 Para uma extensa análise de atos de concentração envolvendo setores regulados, cf. ROCHA,
Bolívar Moura; OLIVEIRA, Hermes Nereu Cardoso. Balanço da articulação entre órgäos de defesa

11,::ltlt9.:ia e agências reguladoras de infra-estrutura. /n: RoCHA, Bolívar Moura (org.). A re-

$ 7!t1ç:o le ¡nfra-estruturas no Brasil: balanço e propostas. são paulo: loB-Thomson, 2003.

::::Î 9: Concentração 08012.010136/1gss-s6 (Requerentes: Companhia Energética do Ceará- LUELLE e Distriluz Energia Elétrica 5.4.; Rel. Celso Fernandes Campilongo; julgado em l1 deoutubro de 2000).
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A decisão do CADE na operação entre Oi e BrasilTelecom é um exemplo.44 Aap rovaçåo da operação foi con d icion ada à celebração deTermo de CompromissodeDesempenho que impôs medidas co
à rede no atacado - linhas dedicad

mportamentais no tocante à oferta de acesso
as e interconexão _ para outras operadorasde telecomunicaçöes. O voto do Conselheiro Vinícius Marques de Carvalho indicaque isso sería necessárío tendo em vista a insuficiência lJa regulação editada pelaANATEL para equacionar os confl itos concorrenciais relacionados a essa matéria.Hipótese adicional, da qual se pode cogitar no âmbito da análise de atos deconcentração, seria a verificação não apenas de atuação regu ladora insuficiente,mas que produzisse efeitos contrários à concorrência ou ca racterizasse isençãoas normas concorrenciais. Embora a questão do conflito com o Banco Central te_nha se centrado mais no aspecto institucional do que no mater¡al, subjacente àdiscussão estava a preocupação de que, eventual mente, concentração fora dosparâmetros da Lei no 8.884/94 precisasse ser ap rovada para garantir a higidez dosistema financeiro ou outro objetivo da política setorial.

Caso representativo no åmbito do controle de estruturas que evídencta a

Gol.as Discut¡u-se no contexto

possibilidade desse conflito é a
dessa opera

operação

çao a possibilidade de o CADE determi-

envolvendo a aquisição da Varig pela

nar às partes a devolução de s/ofs do aeroporto de Congonhas validamente atribuí-dos a elas pelo órgão regulador setorial - a ANAC. S/ofs correspondem às janelasespacíais e temporais para pousos e decolagens em determinado aeroporto. ParaCongonhas não havia s/ots adicionais disponíveis, o que representava efetiva bar-reira à entrada nos mercados de rotas com início ou térmjno nesse aeroporto.A alocação desses s/ors seria atividade típica do regulador que, ao exercê_la,deveria considerar aspectos como universalizaçãq segurança e continuidade dosserviços, além daqueles especificamente con correnciais. Eventual determinação doCADE quanto a mudan ças na distribuição dos s/ofs poderia ser vista como exercíciode competência própria da ANAC e intervenção indevida na regulação setorial.

setor' rsso motivar¡a a impoiição de condiçöes no contexto da anárise estruturarque comprementariam a reguraçåo. Há casos em que craramente foram impos_
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Em seu voto o conselheiro Luiz carlos Delorme Prado defendeu posiçáo

oposta, admitindo a possibilidade em tese de o CADE importal condicionamento'

Observou que isso näo implicaria conflito entre regulaçäo e direito concorrencial

e que eventual intervençäo do CADE quanto ao tema näo resultaria em revisão ou

modificação de normas regulamentares, mas apenas na ¡mposição de condição

específica às partes do ato de concentraçåo. seria situação análoga à imposiçåo

da venda de parte dos ativos produtivos envolvidos na operação como condi-

ção necessária à sua conformidade aos parâmetros da legislação concorrencial'

Èn,and"u, porém, em linha com o relator, que nenhuma determinaçäo nesse

sentido deveria ser ¡mposta, dada a existência de forte rivalidade nos mercados

afetados - em razão da atuação da TAM - mesmo diante da impossibilidade de

novas entradas.

Restou vencido o conselheiro Paulo Furquim, que näo apenas reconheceu a

possibilidade de o CADE determinar às partes a devoluçäo de s/ofs em Congonhas'

mas entendeu que isso efetivamente deveria ser imposto como forma de mitigar

efeitos deletérios à concorrência decorrentes da operação. Na fundamentação

do seu voto também afirmou que isso näo caracterizaria qualquer conflito com a

competência da ANAC, mas efetivo reconhecimento desta, pois caberia à agência

dar aos s/ofs devolvidos o destino que entendesse conveniente sob os parâmetros

da regulação setorial.

Operaçäo envolvendo a Embraport oferece outro exemplo mais recente em

que se discutiu a necessidade de imposição de condiçöes' no âmbito da análise

de ato de concentração, em razão de alegada falha regulatória que teria efeitos

contrários à concorrência.46 Tratava-se de transferência de açöes da referida com-

panhia, a qual tem por obieto a exploração de terminal portuário privativo na re-

gião do Porto de Santos. Associação representativa dos ¡nteresses de operadores

de terminais de uso público - ABRATEC - tentou trazer para o processo de aná-

lise do ato de concentração questão objeto de disputa no âmbito da regulação

setorial, a qual sequer tinha relaçäo imediata com os efeitos dâ operaçäo.

No setor portuário há acirrada disputa entre os agentes econômicos quanto

às hipóteses que autorizariam o funcionamento dos chamados terminais de uso

privativo. A discussäo remonta à mudança do modelo regulatório, abrindo espaço

para o setor privado, que ocorreu a partir da Lei no 8.630/93'47 Esse novo marco

s Cf. Ato de Concentração 08012.007452/2OOg-31 (Requerentes: Odebrecht lnvestimentos em

lnfra-estrutura Ltda. e ôP World FZË; Rel. César Mattos; julgado em 19 de maio de 2010).
a7 A Lei no 8.630/93 foi revogada pela Lei no 1 2.81 5/1 3, que deu tratamento diverso à questão que
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legalrompeu com a organ¡za ção essencialmente estatal dos portos, centrana Uniâo Federal através das Companhias Docas. A participação privada foiestruturada em torno da possibilidade de os termina¡s portuários, abrangidospelo conceito de instalações portuárias na terminologia da Lei, poderem serexplorados por particu fares.as A outorga a particulares da explora ção dessasoperaçöes portuárias seria feita a partir de dois mecanismos.De um lado, por meio dos chamados co nt ratos de a rre n d a me nb celebradoscorn a autoridade portuária e precedidos de licitação. O objeto desses contratoserarn os terminais já existentes nos portos organizados e que, na Lei no g.630/93,eram denominados como de uso público.paralelamente, a Leípreviu a possibilida-de de serem emitidas a utorizações para a construção de novos term inais de usoprivativo, os quais poderiam ou não estar dentro da área do porto organizado.Tais termina is privativos poderiam ser exclusivos, quando util izados apenaspa ra movimentar ca rgas do seu titulaç ou mistos, quando movimentassem tam_bém cargas de terceiros.ae lnicialme nte autorizações foram emitidas pela agênciasetor¡al - ANTAe -_ sem qualquer exigência clara quanto ao volume de cargaprópria que os terminais mistos deveriam movimentar.so Na prática muitos dessesterminais operam precipua mente com cargas de terceiros.Alegam os terminais

haveria isonomia entre

públ rcos que isso teria gerado uma concorrência pre_datória no setor, poís não
pelos diferentes tipos de terminais. Observam,

os encargos e ônus assum idos
ainda, que os terminais privatívosmistos só poderiam ser autorizados quando movimentassem carga própria sufi_crente para justificar a viabilidade do empreendimento.

O Conselheiro César Mattos consignou notrodicional, o caso seria bastante simples, pois se

seu voto que, sob uma anólise
tratava de projeto greenfreld, sem
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j. qualquer concentraçäo horizontal e mínima concentração vertical. Destacou

i ainda que não haveria qualquer nexo causal entre a operação e as alegadas falhas

I regulatórias. Näo obstante essa conclusäo, optou por analisar, no åmbito do ato de
i

i concentraçåo, a questão regulatória e seu im pacto sobre a concorrência. Como o
princípio da livre concorrência não foi afastado pela legislação setorial, afirmou o
Conselheiro que poderia o CADE intervir para avaliar possível dano concorrencial
desnecessário para a consecuçõo do objetivo de política pública perseguido pela
regulação.

Concluiu em sua análise que não haveria problema regulatório a provocar

algum dano à concorrência. Mas o caso é de especial ínteresse, pois o trecho do
voto do conselheiro césar Mattos, citado acima, sugere que o CADE poderia re-
ver, no âmbito administrativo, ação reguladora que afastasse a aplicaçåo do pr,in-

cípio da livre concorrência ou implicasse danos à concorrência. Ademais, acolheu
a estratégia usada pela ABRATEC de discutir no contexto de ato de concentração
eventual conflito entre regulação e concorrência, sem que houvesse nexo de cau-
salidade direto entre a operação notificada e o alegado problema regulatório.

6 Conclusåo

A aplicação do direito concorrencial diante da regulação será determinada
a partir da verificação dos âmbitos nos quais o poder econômico se manifesta de
forma não condicionada. lsso ocorrerá tanto quando o exercício do poder eco-
nômico não for objeto de regulação, como quando a regulação existente tiver
abrangência limitada ou for ineficaz e as decisöes dos agentes econômicos forem
tomadas, de fato, a partir do exercício do poder econômico.

Além dessa relação de complementaridade entre concorrência e regulaçåo,
é possível cogitar de conflitos quando esta afasta aquela no çontexto da realiza-
ção de outros fins da política setorial. Apenas em situaçöes excepcionais, todavia,
regulação dessa natureza poderá ser tida como legítima. Afastar a norma concor-
rencial de determinado setor exige que a respectiva política regulatória encontre
fundamentos constitucionais tão representativos quanto aqueles nos quais se
baseiam as normas relativas à concorrência.

Questão relacionada, mas que näo se confunde com a delimitação do âmbi-
to de aplicação do direito concorrencial em setores regurados, é saber qual órgão
teria competência para aplicar as normas concorrenciais. lsso poderia ser atribuÊ
do exclusivamente à agência setorial ou mantido com os órgãos concorrenciais.
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Abstract: The paper discusses the interaction between competition law
and regulation. F¡rst, ¡t identifies general criteria that should guide the
enforcement of compet¡tion law in regulated industries. Then, it considers
the jurisdiction over regulated industries of Brazil,s government agencies
involved in the enforcement of competition law. The paper also reviews the
case law of the Administrative Council for Economic Defense in connection
with the merger review and anticompetitive behavior complaints in
regulated industries.

Key words: competition raw. Reguration. Enforcement. Brazirian competition
system.

lnformação bibliográfica deste texto, conforme a NBR 6023:2002 da Associação Brasileira
de Normas Técnicas (ABNT):

Recebido em: 27.07.201 3

Aprovado em: 25.1 0.20.l 3

FARAcq Alexandre Ditzel. Direito concorrenciar e reguração. Revista de Direito público da
Economia - RDPE, Belo Hor¡zonte, a no 11, n.44, p.9_41, out./de2.2013.

R. de Dir. Público da Economia - RDpE I Belo Horizonte, a no I 1 , n.44, p.g_41, out./dez. 201 3


