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Defesa da concorrência x regulação

setorial: o que mudou com a lei de

20TL?

Thiago Marrara
Professordedireitoadm¡nistrat¡vodaUsP.FaculdadedeDireitodeRibe¡rãoPreto(FDRP).
Livre_docente. Doutor pera ùniversidade de Munique (LMU). consurror Jutîdico. Ema¡ri

<marrara@usP.br.'

Resumo: O movimento de reforma do Estado deflagrado na década de 1990 e ainda hoje em movimento

causou impactos significativos na organização administrativa e em suas funções. Nesse contexto, o

incremento da regulação setorial' baseado em agências reguladoras' frequentemente entra em choque

com politicas transversais, de que é exemplo a defesa da concorrência' Este breve artigo busca debater

como tais conflitos podem ser evitados ou solucionados por meio de instrumentos previstos na Lei nq

L2.529/2OLl, conhecida como nova Lei de Defesa da Conconência (LDC)

Palavfagchave:SistemaBrasileirodeDefesadaConcorrência.Regulação.conflitosinteradm¡nistrativos.
Lei Federal ne I2.529/2OAL.

Sumário: 1 lntrodução - 2 Regulação: emergência na década de 1990 _ 3 A evolução da defesa da

concorrência no Brasil - 4 Confl¡ios éntre defesa da concorrência e regulação setoria! - 5 A nova LDC mit¡ga

tais confl¡tos? como? - 6 Conclusão: todos os problemas resolvidos? - Referências

t lntrodução

Ao longo dos últimos dois séculos, as necessidades humanas se multiplicaram

ecomelasosproblemassociaiseassituaçõesemqueoEstadofoichamadoa
agir em nome do povo. A Administração Pública alongou e fortaleceu seus braÇos'

tngressou em incontáveis campos antes deixados aos particulareg e nos quais o mero

joão oas relações juridicas privadas se mostrou incapaz de atingir soluções ótimas'

Sobaperspectivaestrutural,amáquinaestatalsetornougrandeecomplexa.A
divisão de trabalhos se fortaleceu e se aprofundou por meio de têcnicas de descentra-

lização política, descentralização administrativa funcional e por colaboraÇão e intensa

desconcentração orgânica. o Estado soberano se transformou, no plano interno' em

um emaranhado de entidades, públicas ou privadas, em um sem-número de órgãos e

todos voltados ao desempenho de dezenas ou centenas de políticas públicas'

Em um cenário assim, é natural que conflitos entre entes e órgãos estatais se

tornem corriqueiros. os fatos sociais e os recursos naturais se imbricam; as políticas

públicas se sobrepõem; as decisões expedidas nos mais diversos órgãos entram em

R. de D¡r. Púþlico da Economia - RDPE I Belo Horizonte' ano t3' rt' 50' p' 24Ú26f' abt'/iurl' 2Of5 245



choque e' em certos casos' chegam a se autodestruir. Todo esse potencial conflitivose eleva em Estados federativos, com territórios continenta¡s e gestores de interes-ses de uma população extremamente multicultural.
A partir da emergência do Estado regurador brasireiro na década de 1gg0, es_ses confritos inevitáveis entre entes admínistrativos e suas'ações passaram a ser¡gualmente ídentificados dentro das proprias atividades reguratórias. ora isso se vis-lumbra em choque entre medidas puramente setoriais, tal como hoje se verifica naspoliticas de energia e gestão de recursos hÍdricos. outias u".å", despontam tensõese confritos entre a.reguração setoriar e p.oríticas u"n"u"r"",.lìu. quui. é exempro adefesa administrativa das condíções ou oo, funcionamenio o" 

"on.orrência.
A pergunta que se coroca a todo jurista, nesse .ona"*,á,ì rerativamente previsí_ver: ta¡s confritos e tensões podem ser sorucionados? como o d¡re¡to participa dessatarefa? o objetivo deste breve estud; cons¡ste em responder a essas questões apart¡r do direito administrativo, mas cons¡deranoo_se de mooo específico as tensõesexistentes entre políticas setoria¡s 

" 
u our""" da concorrênc¡a realizaoa por entidadesespecializadas da Administração pública federal. De modo ma¡s preciso, buscar_se_á

;illi:iä:.::' o" Defesa oa conconcncia editada u,^ ìo""rida com a probre_

No intuito de se atingir esse objetivo, parte_se de uma breve caracterização domovimento de transformação do Estado brasireiro na década de 1ggo, com especiardestaque para a construção do modero reguratório federar. Em seguida, examina-seum fenômeno pararero, mas que encontra suas raizes já na década de 1930: trata_-se da evorução do sistema Brasíreiro oe oetesa oa concorren.,u (oor"u"nte sDBC).Nesse exame, especiar destaque será oaoo à Lei de oerusa oa concorrência (LDC)de 2071' e às suas inovações, 
"oo,,.troo 

àqueras uor"" u .o*iibuir com a reduçãode tensões entre posturas das entidades reguradoras setor¡a¡s e daqueras que, naAdministração pública, tutelam a concorrência.

2 Regulação: emergênc¡a na década de 1990
Com mais ou m€nos intensidade, o Estado moderno serregutar é buscar equiribrio ou sintonia nu" ,.ur"co", sociaís 

" 
,.,*åå;iuTiï lp1¡recentemente, porém, o baranço das funções estatais ,roou u afrorou a noção deEstado regurador como um contraponto ao Estado prestador. paru se entender essaafirmação' há que se resgatar brevemente os movimentos de transformação do direi-to administrativo contemporâneo.

ÏHIAGO T\4ARRARA

1 A respe¡to do conce¡to, expl¡ca Marques Neto que "mu¡to embora anos escritos de d¡re¡to adm¡nistrat¡vo a partir da década de 1990, é encontrá-la nas produções dos
adm¡nistrativistas no

expressão 'regulação' seja mais recorrentes
possÍvel

de d¡re¡to
inÍcio do século XX'" Cf. KLEIN, AI¡NC MARQUES Floriano de Azevedo. Tratado

admin¡strativo. São Paulo: RT,2OL4. v. 4:
LÍcia; NETO,

Funções admin¡strat¡vas do Estado, p. 522.
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DEFESA DA CONCORRÊNCIA X REGULAçÃO SETORIAL: O QUÉ MUDOU COM A LEI DE2OLL?

Desde a década de 1990, o Estado brasileiro e sua Administração Pública

passam por significativas mudanças que, em certa medida, até hoje perduram'

lnaugura-se um perîodo de intensa transformação orgânica e funcional que se vale do

direito administrativo para desenvolver-Se e, ao mesmo tempo, acaba impactando os

institutos desse ramo do direito e sua teoria.

Todo esse amplo movimento de transformação é guiado, simplificadamente,

por dois motivos centrais. O primeiro consiste na necessidade de se imprimir mais

eficiência ao Estado. Trata-se de racionalizá-lo, torná-lo mais célere, mais responsivo

e interativo, mais efetivo na construção de respostas às necessidades e demandas

sociais. Trata-se de quebrar a autorreferenciabilidade gerada pelo modelo burocrático

e redirecionar os olhos da Administração para o cidadão'2

O segundo motivo das reformas foi o de reduzir os custos do Estado. Por isso,

de um lado, promoveram-se alterações no regime dos servidores públicos e também

no modelo previdenciário. De outro, acentuou-se o uso de técnicas de desestatização,

ora pela alienação de ativos ou de ações de empresas estatais, ora pela adoção de

meios de descentralização de serviços públicos a particulares e também da transfe-

rência da exploração de bens públicos, inclusive alguns monopolizados. A valorização

do terceiro setor, simultaneamente, representou uma forma de aos poucos transferir

para entes privados sem fins lucrativos muitos serviços públicos sociais antes geren-

ciados pelo Estado, sobretudo no campo da saúde e da cultura'

A busca da eficiência e a necessidade de redução dos custos estatais, inclusive

pela diminuição do tamanho do Estado e a consequente valorização do mercado e

das entidades da sociedade civil, não poderia representar um abandono dos interes-

ses públicos primários consagrados no texto constitucional' O Estado pode jogar a

gestão de hospitais públicos e museus para organizações sociais; pode lançar ser-

viços públicos de energia, telecomunicações ou saneamento às mãos de empresas;

pode transferir a gestão de grandes infraestruturas, como rodovias e aeroportos' ao

mercado; mas jamais poderá abrir mão dos objetivos maiores que justificam sua

existência e seu custeio.

Em outras palavras, o Estado se refaz, remodela-se, repensa suas funções e

como devem ser executadas de maneira mais racional. No entanto, continua res-

ponsável pela promoção da saúde, pela defesa da concorrência e do consumidor,

pela proteção ambiental, pelo combate à desigualdade, pela promoção da cultura, da

educação e de tudo aquilo que Se consagrou como interesse primário por decisão do

Poder Constituinte. lsso mostra que em substituição ao modelo de Estado prestador

que se abandonava desde a década de 19BO era necessário pensar em um modelo

compensatório. É partir de então que a regulação e a agencificação ganham força'

2 Sobre o contexto e os objetivos do gerencialismo, cf. BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Desenvolvimento e crise

no Bras¡\. São Paulo: Ed. 34, 2003, p. 3O1 e seguintes'
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TH¡AGO MARRARA

Regulação e agencif¡cação nada mais são do que movimentos compensatórios.
Movimentos que despontam para salvaguardar os ¡nteresses públicos no contexto de
um Estado que quase não mais executa seus seruiços e não mais cria tantas empre-
sas estatais. A regulação tornou-se fundamental como meio para busca do equilíbrio
no funcionamento de segmentos estratégicos da economia e para proteção em última
instância da sociedade. Nesse sentido, a regulação assumida pelo Estado passou a
caminhar em três frentes: uma relativa a atividades econômicas de interesse público,
como o segmento de planos de saúde, o mercado de alimentos e bebidas e da cul-
tura; a segunda referente à prestação de serviços públicos monopolizados, agora em
sua maioria privatizados, como energia, telecomunicações, saneamento; e a terceira,
concernente à exproração de bens púbricos, como rodovias, portos, aeroportos, jazi-
das de hidrocarbonetos, águas etc.

No modero federar, a varorização desse paper regurador veio acompanhada da
agencificação e da setorialização intensiva.3 Para dar mais credibilidade ao Estado
diante dos agentes econômicos que passaram a agir em seu nome ou como seu
parceiro, tornar o país mais atrativo a investimentos, incrementar infraestruturas e
gerar mais previsibilidade, o modelo de Estado regulador forjou uma estrutura orga-
nizacional própria. Autarquías especiais, dotadas de blindagem relativa em termos
processuais e também quanto à atuação de seus dirigentes, multipllcaram-se a partir
de 1995.

No âmbito dos Estados, o mesmo movimento se repetiu. No entanto, enquanto
muitos deles adotaram autarquias com competências amplíssimas e multissetoriais
(por vezes, uma única agência reguladora para todos os serviços e atividades), a
União partiu para um modelo extremamente repartido e especializado. Nessa linha,
por iniciativa da Presidência da República, o congresso aprovou as leis de criação da
ANEEL, ANATEL, ANP, ANA, ANS, ANTT, ANTAQ, ANCINE e ANVISA.

os instrumentos administrativos que cada uma dessas autarquias especiais
recebeu diferem. ora elas trabalham com ferramentas de polÍcia administrativa, como
processos autorizativos e processos sancionadores, ora atuam por meio do fomento
ou do estímulo ao mercado, inclusive mediante a oferta de informações estratégicas.
outras vezes exercem funções mediadoras de conflitos e de gestão de contratos
públicos de delegação de serviços da União.
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3 segundo sérgio Guerra, "referindose às agências, o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado previu quedois'fatores inspiraram a formulação do proieto: a responsab¡lização por resultadås e a autonomia de gestão.Assim, o objetivo inicial - não implementado na prática - focava na modernização da máquina pública, visandotransformar autarquias e fundações que exerciam atividades exclus¡vas do Éstado (com o necessário poderde polÍcia), em agências autônomas" {GUERRA, sêrgio. Agênc¡as reguladoras: da organ¡zação administrat¡vap¡ramidat àgovernança em rede. Beto Horizonte: Fôrlm,2OL2, p. ffs). Cf. tambémJUSTEN FILHO, Marçat. Od¡reito das agências reguladoras ¡ndependentes. São Paulo: Dialética, 2oo2. p.3sg u ."guintur; e Dl plEl-Ro,
Mar¡a svlvia. Parcerìas na Admin¡stração Pública. 8. ed. são pauto: ntru", ioii. p-.177 e seguintes.
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O modelo regulador não abrange uma essência operacional única. Sua forma-

tação é complexa e adaptada às competências e aos objetivos que as agências
precisam atingir. Se há um ponto comum, esse reside apenas no alto grau de setoria-
lização presente no âmbito federal e que, não raro, leva a problemas de coordenação,
a choques entre políticas regulatórias, a conflitos entre processos administrativos
cond uzidos sobre objetos idê nticos ou ¡ nter-rel acionados.

Esse mesmo tipo de problema, decorrente da falta de uma lei geral de coorde-

nação e mecanismos do gênero em muitas das leis que criaram as agências, abrange

ainda as tarefas de regulação transversal ou intersetorial. Embora seja comum se

referir ao modelo regulatór¡o a partir das agências apontadas, na verdade, como já

dito, existem outras polîticas regulatórias, sustentadas em sistemas de entidades
próprias, mas que nem sempre são chamadas de agências reguladoras, nem se
associam diretamente ao movimento de reforma do Estado deflagrado a partir da

década de 1990 e que, apesar das mudanças de orientação partidária, ainda perdura

em certa medida.

A proteção do ambiente pelas entidades do Sistema Nacionalde Meio Ambiente
(SISNAMA), a defesa do consumidor pelas entidades do Sistema Nacional de Defesa

do Consumidor (SNDC) e a proteção das boas condições de concorrêncía pelo Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorrência (SBDC) representam políticas regulatórias desse
gênero. Os elementos que as diferenciam do que hoje se chama regulação são três:
1) a natureza transversal do objeto regulado, ou seja, temas que praticamente se

imbricam em todos os setores; 2) a execução por entidades menos complexas e não

necessariamente englobadas naquilo que hoje se entende por agência reguladora, no

sentido de autarquias especiais dotadas de certa blindagem contra a Administração
Direta; e 3) o desempenho das tarefas por um conjunto de entidades e órgãos que,

presumidamente, atuam de modo coordenado nos mais diversos níveis da federação,
daí o nome "sistema" frequentemente empregado pela legislação que cuida dessas
políticas.

Ora, se os conflitos e tensões jurídicas ocorrem entre políticas setoriais, não é

difícil perceber que, muito mais facilmente, eles atingirão a relação entre as setoriais,

conduzidas pelas agências especializadas, e as políticas transversais. Não raramen-

te, portanto, despontarão conflitos entre autoridades de energia, telecomunicações,

saneamento etc. e, de outro lado, as entidades responsáveis pela execução da polí-

tica de defesa da concorrência. É nesse cenário que se precisa entender o papel do

direito e das leis de criação dos entes reguladores, setoriais ou não, para a solução

dos problemas apontados. Como o presente estudo se volta basicamente aos con-

flitos envolvendo leg¡slação setorial e proteção da concorrência, para se chegar a
algumas respostas mais concretas, é preciso apontar de que maneira se estruturou

o SBDC.
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s A evolução da defesa da concorrência no Brasir
É comum impressão de que a defesa da concorrência se rearize apenas por

meio de entidades que compõem o Sistema Brasileiro de Defesa da concorrência
(SDBC)' sobretudo o Conselho Adm¡nistrativo de Defesa Econômica (CADE). Ainda
que central e imprescindivel, a atuação dessa autarquia federal configura apenas
parte da política concorrencial brasileira. lnúmeras são as normas e as formas de
responsabilização de pessoas físicas e juridicas, privadas ou estata¡s, que se envol_
vem em infrações ao equilíbrio do mercado. Variadas são também as entidades que
cuidam do assunto. o guadro abaixo, extraído do livro Sistema Brasiteiro de Defesa
da Concorrência, aponta como o tema é disciplinado.

Fonte: MARRARA, Thiagó. Sistema Bras¡te¡ro de Defesa da Concorrêncrã. São pauto: Aüas, 2015
Capítuto 01_.

o quadro aponta atividades estatais que vísam à prevenção de danos à con_
corrência e outras que objetivam reprimir as infrações contra a ordem econômica.
A prevenção se desenrola em ações gerais e açöes concretas ou específicas. As
primeiras se realizam basicamente pelo que os especialistas na matéria chamam de
"advocacia concorrencial", expressão que indica uma ação comunicativa, de caráter
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educativo e conscientizador da sociedade e dos agentes econômicos a respeito dos

valores que devem ser protegidos para que o mercado funcione adequadamente' Já

a prevenção concreta se dá por processos administrativos autorizativos de concen-

trações econômicas específicas em suas mais diversas formas jurídicas, desde /binf

venturesaté fusões empresariais. Na atual¡dade, o SBDC assume as duas atividades

preventivas, mas, de modo geral, a sEAE, órgão da Administração Direta inserido no

Ministério da Fazenda, concentra-se na prevenção geral, enquanto o CADE, autarquia

especial vinculada ao Ministério da Justiça, conduz os processos de análise e autori-

zação de concentrações econômicas'

Nem sempre a or¡entação, a conscienïização e mesmo o controle prévio de

certas concentrações econômicas basta para garantir o bom funcionamento de merca-

do. o Estado, por isso, complementa sua ação preventiva com medidas repressivas'

Essas medidas se associam a um ou mais dos seguintes tipos de responsabilidade:

1) administrativa, averiguada por processos administrativos sancionadores basea-

dos sobretudo na Lei de Defesa da Concorrência; 2) penal, por meio do processo

penal conduzido pelo Ministêrio Público com base na Lei de Licitações, na Lei de

Crimes contra a Ordem Econômica, na Lei de Crimes contra a Economia Popular e no

Côdigo de Propriedade lndustrial, que prevê crimes de concorrência desleal; 3) civil,

voltada à recomposição da situação anterior ou' quando impossível, à obtenção de

reparação subsidiária por danos causados pelas práticas anticoncorrenciais a consu-

midores, concorrentes, fornecedores ou até investidores e 4) híbrida, como a que se

desenvolve com base na Lei de lmprobidade (civil, administrativo e políticas) e na Lei

Anticorrupção (civil e administrativa). o sistema Brasileiro de Defesa da concorrência,

nesse campo, vale-se do processo adm¡nistrativo sancionador e cuida da respon-

sabilidade administrativa baseada em seu poder de polÍcia. As outras modalidades

de responsabilização são buscadas por entes como o Ministério Público ou pelos

próprios particulares.

Diante desse breve panorama, é possível extrair as seguintes informações con-

clusivas. O SBDC, hoje composto pelo CADE e pela SEAE e apoiado pelo MP e pela

AGU, age na esfera administrativa. A atuação judicial, quando existente, limita-se à

proteção de suas decisões administrativas. lsso significa que as duas entidades do

sistema desempenham as funções de prevenção geral, de prevenção específica por

processgs autorizativos e de repressão, por meio do processo sanCionador' ASsim'

resta evidente que o SBDC não esgota toda a política nacional de defesa da con-

corrênc¡¿. Representa, muito mais, a faCeta de defesa cOncorrencial assumida pela

Administração Pública.

No Brasil, a estruturação desse sistema tem raízes bem mais antigas que a do

movimento regulatório deflagrado com intensidade na década de 1990' A criação da

política nacional de defesa da concorrência encontra seus ancestrais já na década de
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1930 e ganha corpo sobretudo a partir de 1960, mas somente se torna efetiva na
década de 1990.a os passos a seguir esclarecem como essa política evoluiu:

- Década de 7930: as Constituições de 1934 e de 1937 ofereceram as bases do
Estado social e criaram normas que passam a exigir a intervenção indireta do
Estado para o bom funcionamento da economia. O art. l4TdaConstituição de
1937 previa a necessidade de proteção da economia popular, o que deu base
para a edição do Decreto-Lei ne 869/1938. Explica Calixto Salomão Fitho que
desde então já se revela o caráter publicistico da legislação concorrencial.s As
infrações eram penais, processadas pelo Tribunal de segurança Nacional.

- Década de 794O: ditada pelo espírito nacionalista da época, em 194b edita-
se o Decreto-Lei ns 7.666, conhecido como Lei Malaia em homenagem à
Agamemnon Magalhães, ministro de vargas. com isso surge a comissão
Administrativa de Defesa Econômica, órgão presidido pelo Ministro da Justiça
e com poder regulatór¡o para combater infrações e aprovar previamente atos de
concentração. o diploma durou, porém, apenas três meses, pois foi revogado
por José Linhares após a queda de Vargas. Assim, nas próximas décadas,
não haveria grande avanço nessa política, com exceção da edição da Lei ns
t'527/L957, que renovou a disciplina dos crimes contra a economia popular.

- Década de 796o: em 10 de setembro de L962, o sistema de proteção admi-
nistrativa da concorrência seria ressuscitado pela Lei ns 4.737. Daí provém
o conselho Administrativo de Defesa Econômica (CADE), à época vinculado à
Presidência do Conselho de Ministros e conduzido por um presidente e quatro
conselheiros nomeados pelo Presidente da República para um mandato fixo de
quatro anos. O Conselho desempenhava o controle repressivo de condutas e
o controle preventivo na análise de concentrações econômicas. Autores como
Forgioni e Burini explicam, contudo, que o sistema se manteve inoperante
principalmente sob as pressões da política econômica então adotada,
grandemente incentivadora de fusões e incorporações para a formação de
conglomerados nacionais.6

- Década de 7990: finalmente, após longas décadas de tentativa, em 1990
seria finalmente incrementada a política concorrencial brasileira. lsso se
deu, em primeiro lugar, pela edição da Lei ne g.15g de 1991, que alterou
a Lei de 1:962 e criou a Secretaria Nacional de Direito Econômico (SNDE)

4 Para um panorama, cf. MARRARA, Thiago. S/sterna Bns¡leìro de Defesa da Conconência: organização, pro
cessos e acordos adm¡n¡strativos. São Paulo: Atlas, 2015. capitulo 1; FORGIONI, paula. Os fundamentos do
antitruste.5. ed. São paulo: Gen, 2Ot2. p.99 e seguintes; e COSTA, Maurîcio de Moura. Le dro¡t brésit¡en de
la concurrence.1996. t. ll, p. 433 e segu¡ntes.u SALOMÃO HLHO, Calixto. Direito concoirenciat: as condutas. São paulo: Malheiros, 2oo7 . p. :-.4.6 BURlNl, Bruno corrêa. Processo adm¡n¡strat¡vo de apuração de conduta anticoncorrenc¡al.. perspectiva
¡nstrumentalista. Doutorado (Tese) - USB 2010, p. 26; e FORGIONI, Paula. Os fundamentos do ant¡truste.
5. ed. São Paulo: Gen, 2Ot2. p. 1-L6 e LL7.

? BAG¡
Lei d'
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com competência para auxiliar o CADE sobretudo na propositura de medidas

destinadas a corrigir anomalias de comportamento de setores econômicos.

A SNDE tinha forte papel na investigação e instrução dos processos e, no

aspeçto sancionador, restringia-se a recomendar a correção de condutas

dos agentes econômicos e a impor certas sanções, salvo a multa. Detinha

ainda amplas competências no controle de concentrações. o QADE, porém,

mantinha-se como entidade julgadora, o que conferia ao sistema um grau

significativo de confusão e imprevisibilidade. Na prática, a Lei de 1962

somente seria revogada por completo em 1994, quando se editou a Lei ne

8.884. Esta determinou a transformação do CADE em autarquia e colocou a

Secretaria de Direito Econômico (SDE, derivada da antiga SNDE)e a Secretaria

de Acompanhamento Econômico (SEAE) ao seu lado. A reestruturação da

organização admin¡strativa foi pensad a para dar mais efetividade ao sistema,

Sobretudo num Contexto de abertura de mercado e de busca de investimentos

pelo Estado. O resultado foi satisfatório. Segundo Vicente Bagnoli, o

número médio de processos julgados por mês pelo CADE em 2O1O era

aproximadamente 45 vezes maior que a média dos anos de 1963 a 199O.7

- Década de 2o1o: depois de aproximadamente 16 anos, a Lei nq 8.884 foi

substituída pela Lei ne L2.529 de 2Otl. Na prática, o direito concorrencial

econômico se manteve tal como se concentrava. No entanto, o direito

admin¡strativo da concorrôncia foi completamente refeito pela nova lei no

intuito de se focar as atividades do SBDC em questões mais relevantes,

de se acelerar seus controles e de tornálos mais fortes e efetivos. lsso

ex¡giu uma ampla reforma organizacional e processual. Do ponto de vista

organizacional, a SDE fo¡ extinta e a SEAE concentrou-se em atividades de

prevenção geral ("advocacia concorrencial"). O CADE fortaleceu-se como

Tribunal Administrativo. Passou a abarcil aquilo que a SDE fazia na instrução

dos processos por meio de um órgão novol a Superintendência-Geral. Para

incrementar sua capacidade instrutória, nele Se Consagrou o Departamento

de Estudos Econômicos. Não bastasse isso, os processos administrativos

Sanç¡onadores e autorizativos foram completamente revistos. No controle de

COncentrações ecOnômiças, o processo autorizat¡vo se focOu em condutas

de maior impacto, já que o CADE estava abarrotado de processos que' em

grande parte, não eram relevantes e aCabam sendo aprovados sem qual-

quer restrição. Nesse campo preventivo, impôs-se o controle prévio. No

contrOle repressivo, modifiCou-se a estrutura das sanções, com um Certo

7 BAGNOLI, Vicente. Comentários à LÞC contido em CORDoVIL, Leonor; CARVALHO'

Lei de Defesa da Concorrência. São Paulo: Revista dosTribunais, 2011' p' 67'
Vinícius Marques et al. Nova
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abrandamento, é verdade. Em compensação, os poderes instrutórios foram
claramente incrementados. Manteve-se, ainda, o conjunto de acordos
previstos tanto no controle preventivo (acordo em concentrações), quanto
no repressivo (acordo de leniência e compromisso de cessação de prática
infrativa).

Hoje, portanto, o sBDC se consolidou e passou a atuar com base em um
supercADE, como autarquia especial, e na sEAE. Essas entidades perseguem as
atividades de prevenção geral, prevenção específica (por processos autorizativos de
concentrações econômicas) e repressão (por processos administrativos sancionado-
res). E tudo isso se faz com o objetivo de se proteger o conjunto de princípios gerais
da ordem econômica, sobretudo o bom funcionamento do mercado com meio para o
desenvolvimento. Note-se bem: o objetivo do SBDC é transversal. Trata-se de tutelar
a concorrência como valor difuso e em qualquer setor.

4 conflitos entre defesa da concorrência e regulação setorial
O modelo regulatório federal construído a partir da década de 1990 adotou

como característica fundamental a setorialização. De um lado, o recorte temático das
agências e a alta especialização de seus dirigentes e de seu corpo administratir.¡o
permite aprofundar tecnicamente a regulação e solucionar, com maior expertise, os
problemas de cada área de mercado. lsso, em um primeiro momento, incrementa
a eficiência tanto em termos de racionalidade, quanto de efetividade decisória. De
outro, porém, a setorialízação configura fator que induz ao insulamento, ou seja,
ao afastamento das autoridades regulatór¡as umas das outras e ao isolamento das
políticas e medidas administrativas que adotam dentro de seus restritos limites com-
petenciais. Quando não mitigados por mecanismos de coordenação e aproximação, o
insulamento ê capaz de potencializar os conflitos interadministrativos, levando entes
estatais a atuarem de maneira desarticulada e não raramente contraditória. É nesse
cenário que o Estado se transforma em seu próprio inimigo.

os conflitos de ordem regulatória tendem a se exacerbar ainda mais conforme
maior seja a interpenetração dos objetos regulados. Exatamente por isso, o grau de
conflituosidade entre agências setoriais e autoridades de regulação transversal é
naturalmente superior ao grau de conflituosidade entre dois entes setor¡alizados. As
políticas transversais cruzam as competências dos entes setoriais de modo inexorá-
vel e isso dá margem a conflitos duradouros que se classificam em duas categoriais:
os conflitos competenciais e os conflitos decisórios materiais.

os conflitos competencials representam choques mais amplos de atribuição
do poder regulatório. Como alguns objetos regulados são idênticos ou parcialmente
sobrepostos, é possível que vários entes detenham poderes para discipliná-los. Na
relação entre defesa da concorrência e regulação setorial, uma clássica e conhecida
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tensão competencial foi a que se instaurou entre o Banco Central, ente regulador do

mercado financeiro, e o CADE. Grosso modo, a Lei ns 4.595/1964 conferiu ao Banco

poderes privativos de controle de concentrações bancárias.8 O CADE, porém, passou

a questionar tais poderes, inclusive judicialmente. Ao tentar fazer valer seu poder

de controle de concentrações econômicas, a partir da compra do Banco BCN pelo

Bradesco nos anos 1990, o Conselho ajuizou ação que chegou ao Superior Tribunal

de Justiça, o qual decidiu em favor do BACEN com base no princîpio da especialÈ

dade, ou seja, da predominância do poder regulatór¡o mais limitado setorialmente.

lnconformado, o Conselho recorreu ao STE mas o relator, Ministro Dias Toffoli, não

recebeu o Recurso Extraordinário ns 664.189 por entender que se trata de questão

infraconstitucional, mantendo assim os efeitos da decisão do STJ abaixo ementada:

ADMINISTRATIVO. ATO DE CONCENTRAçÃO, AQUISIçÃO OU FUSÃO DE

INSTITUIçÃO INTEGRANTE DO SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL . CON-

TROLE ESTATAL PELO BACEN OU PELO CADE . CONFLITO DE ATRIBUI-

çÕES - LEts 4.594/64 E 8.884/94 - PARECER NoRMATlvo GM-2o DA

AGU. 1.Os atos de concentração, aquisição ou fusão de instituição re-

lacionados ao Sistema Financeiro Nacional sempre foram de atribuição
do BACEN, agência reguladora a quem compete normatizar e fiscalizar
o sistema como um todo, nos termos da Lei 4.594/64.2. Ao CADE

cabe fiscalizar as operações de concentração ou desconcentração,
nos termos da Lei 8.884 /94. 3. Em havendo conflito de atribuições,
soluciona-se pelo princípio da espec¡al¡dade. 4. O Parecer GM-2O, da

Advocacia-Geral da União, adota solução hermenêutica e tem caráter vin-

culante para a administração. 5. Vinculação ao parecer, que se sobrepõe
à Lei 8.884/94 (art. 5O). 6. O Sistema Financeiro Nacional não pode

subordinar-se a dois organismos regulatórios. 7. Recurso especial provl
do. (REsp ng 7Q94278/Df, Rel. Ministra Eliana Calmon, Primeira Seção,
julgado em 25.08.20LO, DJe, t2 abr.2OLt\

Jâ os conftitos decisôrios materiais não têm caráter tão amplo e genérico. Eles

surgem nos mais diversos tipos de medidas e assuntos regulatórios, mas sem que

se atinja uma discussão de conflito geral de competênc¡a. Na prática, é comum que

confl itos materiais resultem:
- Da adoção, pelos entes especializados, de medidas. regulatórias setoriais

com efeitos anticoncorrenciais. Essas medidas ora são normat¡vas, ora atos

administrativos, ora atos executórios. À luz da legislação setorial, elas são

s Nos termos do art. 10, X, compete privat¡vamente ao Banco Central conceder autorização às inst¡tuições

financeiras, a fim de que possam: a) funcionar no Pais; b) instalar ou transferir suas sedes, ou dependências,

inclusive no exterior; c) ser transformadas, fund¡das, incorporadas ou encampadas; d) praticar operações

de câmbio, crédito real e venda habitual de títulos da dívida pública federal, estadual ou mun¡cipal, ações

Debêntures, letras hipotecárias e outros títulos de crédito ou mob¡liários; e) ter prorrogados os prazos

concedidos para func¡onamento; f) alterar seus estatutos; g) alienar ou, por qualquer outra forma, transfert o
seu controle acionáño (9.n.).
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legais. Há legalidade técnica. No entanto, seus efeitos são anticoncorrenciais
e, por isso, elas esbarram na legislação de defesa da concorrência e em
valores proteg¡dos por normas constitucionais regentes da ordem econômica.
Exemplos de medidas concorrenciais representam os atos normativos de
entes reguladores que geram pr¡vilégios de competição para alguns agentes
ou que viabilizam o abuso do poder dominante por outros. são também
exemplos editais de licitações que contenham discriminações indevidas ou
favoreçam a atuação de cartéis em prejuízo da livre competição e da busca
do melhor negócio pelo Estado.

- Da defesa, pelos entes setoriais, de concentrações econômicas entre agentes
de mercado em detrimento do bom funcionamento da concorrência. Muitas
vezes' é comum que as agências setoriais tenham interesse em fortalecer
a criação de grandes empresas, ou "campeões nacionais", sobretudo para
que o país ganhe espaço na competição internacionar, para que fortareça
sua posição na produção de tecnorogia ou para que outros objetivos
sejam ating¡dos, como o relativo à disseminação e melhoria de grandes
infraestruturas no território brasileiro.

5 A nova LDC mitiga tais conflitos? Como?
A Lei ns L2'529/2o11 operou uma pequena "revolução" no Sistema Brasiieiro

de Defesa da Concorrência, mas não sobre o direito econômico e sim sobre a estru-
turação e as formas administrativas de ação desse sistema.e lncontáveis foram as
modificações organizacionais e processuais, as quais se referem: ,,1) ao fortaleci_
mento e à ampliação orgânica do CADE; 2) à redução do papel da sEAE basicamente
a atividades de prevenção geral (r.e. educativas, científicas etc.); 3) à (pretensa)
limitação do papel do Ministério Público nos processos concorrenciais, concentran-
do-se sua função na atividade repressiva; 4) à consolidação do Departamento de
Estudos Econômicos (DEE) como órgão técnico de apoio, sobretudo na instrução e
em relação a questões econômicas; 5) à substituição do Departamento de proteção
e Defesa Econômica (DPDE) da antiga Secretaria de Direito Econômico (SDE) pela
superintendência-Gerar (SG), como órgão do CADE e não do Ministério da Justiça; 6)
ao incremento da base legal dos poderes instrutórios do CADE, exercidos em regra
pela SG; 7) à reclassificação dos processos administrat¡vos concorrenciais em geral,
estipulando-se novas regras procedimentais; g) à transformação dos processos ad_
ministrativos de controle de concentrações, entre outras coisas, mediante a regra da
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e A marca administrat¡va da Lei que rege o sBDc é inegável, tanto que autores costumam apontá-la como umaverdadeira lei de processo administrativo setorial. É o õaso cfe MoREIRA, Egon Bockmann. o sistema Brasileirode Þefesa da Concorrência (SBDC) e o devido processo tegat. RD1E, v. ¿Olp. i.2S, iOfZ.
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aprovação prévia, a permíssão de julgamentos de casos mais simples pela SG em um
sistema de duas instâncias e a modificação dos tipos de acordo administrativo; 9) às
modificações do processo administrativo sancionador, por exemplo, mediante a defi-
nição mais clara dos objetivos de cada tipo processual, a alteração dos critérios de
cálculo da sanção e alterações na disciplina jurídica dos acordos;e 10) ao reforço dos
recursos humanos da agência em favor de seu bom funcionamento administrativo".lo

Como, porém, a ampla reforma administrativa impactou a dinâmica dos conflí-
tos interadministrativos entre a polîtica de defesa da concorrência executada pelos
entes do SBDC e as políticas setoriais conduzidas por várias agências? Existe algum
impacto real da nova Lei sobre o problema que move essas reflexões?

A resposta é positiva. De propósito ou não, ao estruturar a nova LDC, o legisla-
dor construiu vários mecanismos inovadores de cooperação, coordenação e participa-

ção que, a toda evidência, seruirão para mitigar o potencial conflitivo entre defesa da
concorrência, como espécie de regulação transversal, e regulação setorial. Essa afir-
mação é facilrnente evidenciada pela enumeração desses mecanismos, quais sejam:

- A função comunicativa, participativa e diretiva assumida principalmente pela
SEAE na busca de prevenção geral de medidas nocivas ao bom funcionamento
da concorrência. A partir dessa competência para a "advocacia concorrência",
a Secretaria hoje está autorizada a preparar estudos científicos e divulgá-los
ao mercado e à sociedade; a interagir com outros entes públicos, sobretudo
agências, mediante manifestações em audiências e consultas públicas por
elas realizadas como etapa preparatôria para a expedição de atos normativos
setoriais ou atos concretos; bem como a expressar opiniões, de ofrcio ou
a pedido, sobre medidas governamentais que possam ter impacto na
concorrência, como um edital de grande licitação, uma autorização setorial
para construção de infraestrutura, uma outorga de serviço ou bem público
a part¡culares etc. Não bastasse isso, à SEAE também se conferiu função
corretiva, que lhe permite oferecer representações diante de outros órgãos
públicos para apontar problemas concorrenciais em sua atuação e, mais, a

recomendar boas práticas.
- A cooperação obrigatôria na condução de processos administrativos no CADE.

De acordo com a LDC/2O77 (art. 9e, g3o), as agênciãs estão obrigadas a
cooperar com a autorídade concorrencial, inclusive mediante a oferta de
pareceres e informações técnicas em sua área de competência.11

10 MARRARA, Thlago. slsterna Brcsile¡ro de Defesa da concorrênc¡a. São Paulo: Atlas, 2015. item 3.1. Para
Taufick, a estrutura do SBDC assemelhou-se à da Federal Trade commiss¡on dos Estados Un¡dos. o DEE
equ¡vale ao Bureau of Economics; a SG ao Bureau of Competition e a Commission ao Tribunal Administrativo do
CADE. Cf. TAUFICK, Roberto Domingos. Noya Ie¡ ant¡truste brasiteira. São Paulo: Método, 2012. p.29.

11 Art. 9s, S3s. As autoridades federais, os diretores de autarquia, fundação, empresa pública e sociedade de
economia m¡sta federa¡s e agências reguladoras são obrigados a prestar, sob pena de responsabilidade, toda
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'O poder de representação por itícitos concorrencìars diretamente ao CADE.12
Nesse caso, é a agência que busca evitar certos conflitos decorrentes dos
comportamentos de agentes de mercados sujeitos ao seu poder regulatório ao
apresentar denúncia perante o CADE. A princÍpio, tais comportamentos sequer
necessitam ser ilícitos diante da política setorial. Para agir como denunciante,
basta que a agência verifique que o comportamento econômico, embora lícito
no campo setorial, traga consequências indevidas ao funcionamento do
mercado. Ao fazê-lo de modo voluntário, o regulador estará buscando o apoio
tócnico do CADE para adequar comportamentos primariamente setoriais à
defesa concorrencial.

- o poder recursal no processo autorizativo de concentrações econômicas. A
partir de 2017, o órgão de instrução obteve poder de aprovar concentrações
mais simpres, desde que o faça sem restrições. rsso significa que a própria
superintendência poderá expedir autorizações sem que o processo chegue
ao Tribunal Administrativo do CADE. contra essa decisão da SG, pode qual_
quer agência interpor recurso administrativo ao Tribunal. por meio desse
instrumento, a agência tem portanto a possibilidade de solicitar a harmoni_
zação da postura das autoridades de defesa da concorrência com as políticas
setoriais.13

- A possibilidade de interuenção no processo concorrenciar. para arém dos
instrumentos de representação e recursos mencionados, a LDC autoriza a
intervenção de qualquer agência reguladora nos processos admin¡strativos
concorrenciais, preventivos ou autor¡zativos, desde que o objeto desses pro_
cessos esteja relacionado com o âmbito de competência da agência e desde
que a autoridade antitruste considere a participação de terceiros relevante.
Aquí, a agência assume a postura de assistente e poderá tanto se manifestar
a favor dos agentes de mercado, quanto contra eles.

- A realização de consulta sobre dúvidas concorrencials. Ainda que a LDC
não seja explícita e detarhada no tratamento da consurta,la fato é que

t,

a assistência e colaboração que lhes for solicltada pelo CADE, inclusive elaborando pareceres técn¡cos sobreas matérias de sua competência.
12 Art' 66, 56e' A representação de comissão do congresso Nacional, ou de qualquer de suas casas, bemcomo da secretaria de Acompanhamento Econôm¡co, dãs agências reguladoras å da'procuradoria Federaljuntoao cade, independe de procedimento preparatório, instaurandGse desoe logo o inquérito admin¡strativo ouprocesso admin¡strativo.
13 Art' 65' No prazo de 15 (quinze) dias contado a partir da publicação da decisão da superintendênciaGeral queaprovar o ato de concentração, na forma do inciso I do caput do ârt. 54 e do inciso I do caput do art. s7 destaLei: I - caberá recurso da decisão ao Tribunal, que poderá ser interposto por terceiros ¡nteressados ou, em se
.. tratando de mercado regulado, pela respectiva agência reguladora.1a Nos termos do art' 9e, S4e, o Tribunal poderá relponder consultas sobre condutas em andamento, mediantepagamento de taxa e acompanhadas dos respectivos documentos. Já o gse dispõe que o cade definirá, emresolução, normas complementares sobre o procedimento de consultas prãvisto no g4e deste artigo.
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este instrumento preventivo não serve apenas a agentes de mercado.
Muito pelo contrário. Na legislação atual, o Tribunal tem competência para
responder consultas sobre condutas em andamento. por impedir consultas
sobre comportamentos em tese ou potenciais, a lei naturalmente afastou
o interesse dos agentes de mercado pelo instrumento, na medida em que
ele poderia servir como canal indireto de confissão de práticas infratívas.
lsso não exterminou, contudo, toda a utilidade do mecanismo. A consulta, no
silêncio da legisração, pode ser empregada perfeitamente por outros entes
estatais que queiram esclarecer dúvidas sobre condutas em andamento e
isso vale para favorecer agências no tocante a comportamentos seus ou de
seus regulados no âmbito de sua especialidade.

rl Conclusão: todos os problemas resolvidos?
A evolução histórica das demandas sociais e econômicas e o consequente in-

cremento do tamanho e das funções estatais levou a um cenário arriscado. Cada dia
é maior a chance de que os próprios entes púbricos entrem em choque, prejudiquem
ou destruam suas próprias polÍticas e medidas por meio de posturas isoladas, incoe-
rentes e contraditórias' A complexidade organizacional e funcional torna o Estado um
risco para ele mesmo. É isso que os conflitos entre políticas regulatórias e a defesa
da concorrência exemplificam.

Para se compreender esse cenário, de modo sucínto, neste breve estudo, bus_
cou-se mostrar como se formou o modelo de regulação setorial no âmbito federal e
como evoluiu a polÍtica de defesa da concorrência como espécie de regulação trans-
versal' Em seguida, tratou-se dos conflitos competenciais e dos confl¡tos materiais
entre essas formas de ação estatal contemporâneas e mostrou-se como a nova Lei
de Defesa da Concorrência, ainda que sem a intenção explícita do legislador, acabou
solidificando seis mecanismos para preveni-los ou mitigá_los.

Todos esses seis mecanismos - desde a cooperação instrutória obrigatória das
agências nos processos concorrenciais até o uso da consulta.e de recursos admi-
nistrativos pelas agências - reþresentam inegável avanço na conciliação da execução
de políticas estatais- Aos poucos, a legislação tem oferecido à Administração pública
uma gama crescente de mecanismos de diálogo, cooperação e coordenação funda_
mentais à superaçâo dos choques interadministrativos. No entanto, nem tudo está
resolvido.

Para futuras reflexões sobre tensões e conflitos entre defesa da concorrência e
regulação setorial, dois desafios precisam ser mencionados.

O primeiro é mais antigo e decorre da falta de capilaridade do Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorrência no Brasil. Como dito, este sistema se concentra na União
e, mais especificamente, desenvolve-se pela ação de uma autarquia especial e um
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ôrgão ministerial. Não há dúvidas de que, para um país continental com a sétima
maior economia mundial, uma organização administrativa assim enxuta seja incapaz

de dar conta de toda problemática concorrencial e, mais especificamente, de promo-

ver o diálogo com todos os reguladores. Afinal, aquilo que se chama de regulador não

se esgota nas agências federais. Existem entes estaduais e municipais de regulação

setorial. Fora isso, há entes variados de regulação transversal, como o SISNAMA,

e entes de regulação indireta, de que são exemplos os Ministérios Públicos e os
Tribunais de Contas, entidades que diariamente ¡nfluenciam a execução de políticas
públicas pelo Executivo. A harmonização da defesa da concorrência com todos esses
tipos de reguladores é um problema ant¡go que, infelizmente, a LDC de 2OIl ainda
não foi capaz de resolver de modo satisfatório.

Fora isso, há um novo desafio. Com a nova legislação, o CADE ganhou muito
mais autonomia diante da Administração Direta. Fala-se isso porque, no modelo da
Lei de 7994, o Conselho atuava como autarquia, mas se sujeitava à influência ine-

xorável do Ministério da Justiça pelo fato de que a Secretaria de Direito Econômico,

órgão do MJ, era competente por abrir e instruir processos preventivos e repressivos.
Ora, como a SDE era o próprio Ministério, de algum modo, ela servia para promover

a coordenação política da Administração Direta com a Administração lndireta, à qual
pertence o CADE. Hoje, contudo, a SDE deixou de existir. O cordão umbilical foi cor-

tado. O novo CADE transformou-se no SuperCADE, pois absorveu as competências
da SDE por meio da sua Superintendência Geral. Com isso, naturalmente, o poder

de supervisão e coordenação ministerial perdeu um importante canal, o que agrava
o risco de insulamento em sua atuação e eleva a potencialidade de tensões com
políticas setor¡ais do governo. Eis um segundo desafio, esse sim mais recente, que

se deixa para reflexões futuras sobre o tema.

Competition Po¡icy vs. Sectorat Regulat¡on: What Has Changed Aftêr 2011 Competition Act?

Abstract: Public Administration reform initiat¡ves ignited durihg the 1990s caused intensive impact
on administrative organ¡zation and on public functions. ln this context, the strengthening of sectorial
regulation, based on federal regulatory agencies, frequently clashes w¡th transversal public policies, such
as competition defense polic¡es carried on by federal government. This article aims at debating how such
type of administrative legal disputes may be prevented or brought to an end with help of new mechanisms
provisioned by Federal Actt2.529/2O11, best known as New Competition Defense Act (LDC).

Key words: Brazilian Competition Defense System. Regulation. lnter-admin¡strative disputes. Federal Act
12.529/201,7.
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