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O tema das diferengas e intercAmbios possiveis entre regulacdo e concorréncia é objeto de
inumeras discussdes. A pratica do direito concorrencial, ja naturalmente complexo, torna-se
nestes casos ainda mais dificil, especialmente pela possibilidade de sobre o mesmo tema
existirem diretivas e decisdes contrarias dos 6rgéos reguladores e concorrenciais.

ABSTRACT

The issue of possible differences and exchanges between regulation and competition is object
of numerous discussions. The practice of the competition law, already complex by nature,
becomes even harder in these cases, specially because of the possibility to exist on the same
subject conflicting decions by the regulators and the competition agencies.
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1. Introducao

O direito concorrencial, ja complexo por natureza, é ainda envolto por uma
questdo de fundo que torna sua pratica ainda mais ardua: a convivéncia com modelos de
intervencado estatal na economia que tem para si outros objetivos, que ndo somente a defesa
da concorréncia. O resultado sdo as inumeras controvérsias a respeito da melhor forma de
coordenacdo entre os 6rgaos reguladores setoriais € o 6rgdo concorrencial. E a discusséo
adquire ainda mais relevancia se considerada a importancia que tais agentes publicos tém
assumido no atual contexto econémico.

O presente trabalho busca, a partir destas discussdes, verificar o arranjo
adequado para atuacdo de cada regulador. Assim, encontra-se dividido em trés partes. A
primeira dedica-se a analise da regulacdo, suas diferentes manifestacdes ou vetores. Ao seu
passo, a segunda verifica as duas possiveis combina¢des entre a regulagdo setorial e a
concorréncia identificadas pela doutrina: a complementaridade e a imunidade. Por fim, a
terceira dedica-se a viabilidade do CADE analisar atos e condutas tuteladas por agentes
reguladores e contrarios a concorréncia, sobre o aspecto ndo sé da competéncia, mas da
seguranca juridica que deve ser garantida aos particulares.

2. Regulagao e Concorréncia

2.1. Espécies de Regulacao

Em uma acepc¢ao mais ampla, a regulagao consiste na intervengdo do Estado na
economia, que pode se dar através dos mais diversos instrumentos. Por esse motivo, tanto a
atuacao do CADE, quanto a das agéncias reguladoras sido consideradas formas de regulagao
estatal da economia.

A roupagem que a regulagéo adquire depende do grau de intensidade e extenséo
da intervencdo, que por sua e vez decorrem das caracteristicas do mercado, do
comportamento de seus agentes e dos interesses publicos colocados em jogo. Assim, sera
maior nos casos de atuag&o das agéncias reguladoras, como a ANEEL e a ANATEL, e menor
nos casos de intervencdes mais pontuais, como as do CADE que condicionam o exercicio de
determinada atividade econdmica ao cumprimento de determinados requisitos legais.

Nao se pode, porém, confundir o género com a espécie. Regulacéo é género — e
ai se inserem todos os moldes: regulagéo geral (na qual se inserem o antitruste e a defesa do
consumidor) e regulacdo setorial (na qual se inserem as politicas publicas de incentivos e
subvencgdes e as agéncias reguladoras) que sao espécies (MARQUES NETO, 2002, p. 72).

2.2. Regulagao Geral e Regulagao Setorial

Ainda que a finalidade ultima desses dois modelos regulatérios seja a mesma —
regulagdo econdmica para suprir determinadas falhas de mercado, ha diferengas substanciais
que devem ser consideradas para analise da atuacdo de cada um dos 6rgdos. Conforme
afirma Pedro Dutra:
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“Embora a defesa da livre concorréncia e a regulagdo econémica
persigam no ordenamento juridico brasileiro a mesma finalidade primaria —
reprimir e prevenir o abuso do poder econbmico nos mercados de bens e
servicos — e assim sejam conceitos complementares no plano doutrinario e
infegrem um mesmo subsistema normativo (a disciplina legal da ordem
econdémica), elas ndo se confundem”. (DUTRA, 2003, p. 285).

O regulador setorial visa implantar determinadas condigbes de mercado em um
setor especifico da economia para garantir condi¢cdes de acesso, qualidade da prestacéo de
servicos, reprimir abusos, etc. Ou seja, ele atua em substituicdo aos mecanismos naturais
daquele mercado, criando um sistema de mercado artificial, que supre as falhas existentes
neste setor. Conforme afirma Marie-Anne Frison-Roche trata-se de “construir e de manter
organizagbes econbmicas ndo espontaneas e ndo perenes pela sua propria forgca.” (FRISON-
ROCHE, 2005, p. 201)

Para tanto, utiliza-se de normas setoriais que condicionam o comportamento dos
agentes econdmicos. A atuagéo € essencialmente ex ante — no estabelecimento de normas
aplicaveis a todos os participantes daquele mercado -, e complementarmente ex post — na
fiscalizag&o e controle do cumprimento dessas normas.

Assim, a atuagdo do regulador setorial é sempre continua, porque o
funcionamento regular do mercado depende da instituicdo e preservacédo das condi¢des de
mercado por ele implantadas.

Por sua vez, o nucleo de atuagéo do regulador geral € bastante diverso. O objeto
de tutela direto e imediato é a defesa da concorréncia, através da repressdo de
comportamentos anticoncorrenciais e controle de atos de concentragdo que possam prejudicar
a concorréncia no mercado. O regulador geral visa ndo substituir os mecanismos naturais do
mercado, mas corrigi-los, impedindo que se estabelegam ou permanecam condigbes
irregulares. Neste sentido, Gesner Oliveira e Joao Grandino Rodas afirmam o seguinte:

“A defesa da concorréncia visaria assegurar a prote¢do dos
mecanismos de mercado. Em contraste, a requlacdo tradicional teria como
objetivo substituir esses mecanismos diante de falhas de mercado
consideradas insuperaveis. A defesa da concorréncia tem, portanto, carater
mais geral do que a regulagéo. Esta ultima deveria existir, em principio, quando
houvesse uma falha de mercado cujo custo fosse superior ao da intervengdo
governamental, ou da falha de Estado.” (OLIVEIRA; RODAS, 2004, p. 137)

A atuacao do regulador geral € ex post, ou seja, é reacionaria. Seja na analise de
atos de concentracdo, seja na apuragdo de condutas anticoncorrencias, sua competéncia
surge apenas em decorréncia de determinado caso concreto. Ndo ha, como na regulagéo
setorial, publicagdo de normas disciplinando o comportamento de determinados agentes de um
mercado especifico. A intervencdo é sempre pontual e direcionada aos agentes envolvidos no
caso em analise.

Neste sentido, a regulagéo geral € mais comum — n&o sé pela desnecessidade de
uma intervencdo mais intensa, como também pela prépria inviabilidade de existirem
reguladores setoriais para todos setores econémico. Cabe, assim, a assertiva de Pedro Dutra:
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“Ha, portanto, mercados em que a livre concorréncia pode ser
alcancada razoavelmente, aplicada a regra geral de repressdo e prevengédo a
abuso de poder econébmico — e estes sdo a maioria dos mercados — e ha os
mercados — em numero reduzido, mas significativos em termos sociais e
econbmicos — que necessitam regulagdo especial, pois a estrutura deles é
hostil a livre concorréncia, e por tal razdo neles a prevengdo ao abuso do poder
econbémico deve se dar liminarmente por meio da agdo permanente de 6rgdo
da administragdo publica — ¢orgdo regulador — acdo que, somada a agbes
diretoras também atribuidas a este 6rgdo promover é o meio mais eficiente e
isento de se promover nesses mercados a livre concorréncia”. (DUTRA, 2003,
p. 283.)

Dessas diferencas o porqué de Floriano de Azevedo Marques Neto concluir que "a
Constituicdo atribui ao Estado competéncia para exercer o papel de agente regulador da
economia. Porém, tal competéncia (...) variara conforme a combinagdo dos vetores de
regulacao setorial (quando houver) com a regulagcdo geral (sempre incidente em maior ou
menor grau, conforme a relevancia econbmica do setor e os interesses envolvidos).”
(MARQUES NETO, 2002, p. 76). E exatamente essa relagédo, combinacdo entre a regulacdo
geral — anticoncorrencial e a setorial — atividades especificas, que o presente trabalho se
propde a tratar.

3. Possiveis Combinagoes

3.1. Complementaridade

A controvérsia entre os vetores regulatérios reside, contudo, nos casos em que ha
aparentemente um conflito entre a regulagdo setorial e a regulagdo geral. Segundo afirma
Floriano de Azevedo Marques Neto, ha duas possiveis compreensdes acerca do
relacionamento entre essas duas figuras: a unidimensional e a bidimensional.

Na primeira hipotese, ha uma preferéncia da incidéncia da regulacdo setorial,
cabendo a regulagdo geral a atuagdo nos demais espagos nao sujeitos a regulagéo especifica.
Como afirma, “nesta linha de concepgéo, a regulagéo setorial elidiria a regulacdo geral de
protegdo do consumidor e da competicdo, haja vista que tais pautas protetivas ja estariam
compreendidas no arcaboug¢o normativo e regulatorio aplicavel ao setor.” (MARQUES NETO,
2002, p. 99). Assim, a regulagdo macro a competéncia seria meramente residual: incidiria
apenas naqueles espagos ndo abrangidos pela regulacéo setorial.

Na segunda hipétese, as duas formas de regulagdo, embora distintas, se
entrecruzam, trabalham conjuntamente, coordenadamente, e ndo se excluem como na viséo
anterior. Neste caso, determinados setores podem ou ndo estar sujeitos a regulagéo setorial,
contudo, necessariamente estardo sempre sujeitos a regulagéo geral.

“Baseia-se esta linha no fato de que, se existem pressupostos
especificos a justificar a regulagdo setorial (interesses sociais na atividade,
interesses nacionais em regrar o uso do bem escasso, interesses de politicas
publicas em calibrar a competicdo num dado setor, efc), ha interesses gerais,
consagrados constitucionalmente, a justificar a permanéncia da regulagdo
voltada a proteger o consumidor e a preservagdo da competicdo enquanto
pressuposto da prépria ordem econémica”. (MARQUES NETO, 2002, p. 100)
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Ao que parece, a compreensdao mais adequada ao nosso sistema é a
bidimensional. Uma visdo unidimensional relega o papel do CADE a um segundo plano, o que
contribuiria para reduzir sua efetividade como érgdo protetivo da concorréncia. A segunda
visdo, por outro lado, ndo so6 fortalece o papel da instituicdo do CADE, como também confere
uma maior aplicabilidade e eficacia aos dispositivos da ordem econdmica previstos e
consagrados constitucionalmente.

A existéncia de uma regulagdo especifica ndo é garantia da inexisténcia de
lacunas que, inevitavelmente, ao conferirem maior grau de liberdade ao particular, possibilitam
o exercicio de condutas anticompetitivas. Além disso, ainda que a regulacao setorial possa, em
determinados casos, substituir a livre concorréncia em determinado setor, como ja visto no item
anterior, o escopo de atuacdo é absolutamente diverso. O objetivo primario da regulagéo
concorrencial ndao é a protecdo da concorréncia. Ainda que seja pautada pelos principios
estabelecidos na Constituicido Federal de prote¢do a concorréncia, o exercicio e a observancia
desses aspectos € muito mais genérico — o que se comprova inclusive pela falta de expertise
do corpo técnico destinado a regulacao setorial.

E exatamente a combinacdo desses dois aspectos — (i) lacunas deixadas pela
regulacdo para pratica de condutas anticompetitivas pelos agentes do mercado e (ii) auséncia
de competéncia especificas para os 6rgéos reguladores atuarem em defesa da concorréncia —
que permitem a atuagdo do CADE na analise de atos de concentragdo e condutas envolvendo
agentes que atuam em mercados regulados em uma relacdo de complementariedade. H4,
neste sentido, entendimento do CADE nos seguintes termos:

“Antes de adentrar a questao de fundo, é indispensavel deixar
claro que, no exercicio das atribuigées que lhes sdo conferidas pela lei, ndo ha
qualquer conflito entre este CADE e a ANTAQ, a agéncia reguladora setorial.
N&o ha cogitar, na espécie, de conflito de competéncias entre as instituicbes,
nem mesmo de preponderéncia na aplicagdo da legislagdo vigente, seja ela
requlamentar _ou _antitruste. Ha, antes, uma inegavel relagdo de
complementaridade, na qual cada uma das instituicbes atua exatamente nos

. , , - . )
limites que suas respectivas legislagbes lhes impbem”.

“No que concerne a eventual invasdo do CADE de competéncia
regulatéria pertencente a ANATEL a questao é mais delicada. Isto porquanto é
possivel, ao menos em tese, vislumbrar situagbes nas quais pode haver certa
justaposicéo entre a fungado regulatéria e a fungdo judicante da autoridade
antitruste. Neste passo, concordo com o Parecer do professor de Carlos Ari
Sundfeld acostado aos autos, quando este afirma que ‘a simples existéncia de
atos, legais ou administrativos, disciplinando a organizagdo de um dado setor
da economia’(...), embora possa afetar a incidéncia do direito antitruste, ndo
tem o efeito de exclui-lo. O que se impora, por certo, sera o dever de, em suas
decisées, a autoridade antitruste combinar as normas gerais antitruste com as

. . ~ w2
normas especiais de organizagao do setor”.

Nao é demais também mencionar que a Lei 8.884/94 submete ao controle da
autoridade concorrencial todos os atos e condutas que gerem ou possam gerar efeitos
anticoncorrenciais, 0 que impede que haja uma relacédo de exclusao ou de sobreposi¢édo entre
os reguladores. Sobre o tema, o CADE ja se manifestou no mesmo sentido:

' Processo Administrativo n° 08012.007443/99-17. Cons. Ricardo Villas-Béas Cueva. Disponivel em:

http://www.cade.gov.br . Acesso em 18/02/2011.
2 Ato de Concentragdo n° 53500.001990/2000. Cons. Ronaldo Porto Macedo Jr. Disponivel em:
http://www.cade.gov.br. Acesso em 18/02/2011.
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“(...) os érgaos de regulagéo setorial tampouco poderiam exercer
as fungbes proprias do CADE. Tal se da, menos pela falta de expertise
especifica, (uma vez que ¢é admissivel presumir que também outros
organismos altamente capacitados e especializados poderiam desempenhar tal
fungdo), mas sobretudo em razéo da falta de previsdo legal para tanto, uma
vez que a Lei n.° 8884/94 comete tal fungdo com exclusividade ao CADE”.3

Em trabalho da Organizagéo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico —
OCDE, intitulado de “Relationship between Regulators and Competition Authorities” a
conclusédo sobre a atuagéo da autoridade concorrencial nos mercados regulados € a mesma:

“Because competition agencies appear to have a comparative
advantage over regulators when it comes to enforcing prohibitions of
anticompetitive behaviour and reviewing mergers, such agencies should have
exclusive jurisdiction in those domains, or at least retain concurrent jurisdiction

along with a regulator”.4

Por esses aspectos que se afirma que “regulagdo setorial e geral ndo se
confundem, muito menos se excluem. Interpenetram-se e calibram-se, submetendo uma
mesma atividade a duas incidéncias regulatérias, coordenadas e calibradas.” (MARQUES
NETO, 2002, p. 100). Assim, o conflito € meramente aparente. Os modelos de regulagéo nao
se conflitam, n&o se sobrepde, mas se complementam.

3.2. Imunidades

Ainda que excepcionalmente, ha hipéteses em que os modelos regulatérios n&o
se coordenam. S&o os casos das imunidades ou isen¢bes concorrenciais. Constitucionalmente,
ha uma unica hipétese prevista, que é a dos casos envolvendo planejamento econdmico
impositivo, pois este estabelece os meios e os fins da atividade econémica. Salvo este caso,
ndo ha imunidade. Conforme afirma Calixto Salomé&o Filho:

‘A Lei 8.884/94, em seu art. 15, expressamente submete ao
regime antitruste todas as pessoas fisicas ou juridicas, de direito publico ou
privado, mesmo que exergam atividades sob regime de monopdlio legal. Essa
disposi¢do corresponde ao desejo — expressamente declarado pelos autores
do projeto — de submete ao controle do CADE todos os atos e ajustes entre
empresas, mesmo aquele sujeitos ao controle estatal”. (SALOMAO FILHO,
2008, p. 173)

Tal situagdo faz com que a nado aplicagdo da legislagdo antitruste s6 possa ser
admitida em situac¢des excepcionais, como dispde 0 mesmo autor:

3 Ato de Concentracdo n° 08012.006762/2000-09. Cons. Ronaldo Porto Macedo Junior. Disponivel em:
http://www.cade.gov.br. Acesso em 18/02/2011.

4 Traducdo da autora: “Porque as agéncias de concorréncia parecem ter uma vantagem comparativa sobre as
entidades reguladoras, quando se trata de impor proibicbes a condutas anticompetitivas e apreciar atos de
concentragdo, essas agéncias devem ter competéncia exclusiva sobre esses temas, ou ao menos manter a
competéncia concorrente com o regulador.” Disponivel em: http://www.oecd.org/dataoecd/35/37/1920556.pdf.
18/02/2011.
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“E preciso ou que a lei expressamente manifeste intengédo de
substituir o sistema concorrencial pelo sistema regulamentar ou, entdo, que a
lei outorgue ao titular do poder regulamentar poderes para influir nas variaveis
fundamentais de orientagdo da vida da empresa — basicamente, prego e
quantidade produzida -, o que faz presumir a existéncia da mencionada
intengdo de substituicdo” ou nas hipoteses em que “o Estado substitui o
mercado na determinagéo das variaveis fundamentais da empresa e fiscaliza
efetivamente seu cumprimento pelos particulares — ou seja, quando cria
diretamente a utilidade publica”. (SALOMAO FILHO, 2008, p. 175-177).

Sobre o tema, a doutrina norte americana consagrou duas teorias aplicaveis: as
chamadas State Action Doctrine ou Teoria da Agéo Politica e a Pervasive Power Doctrine ou
Teoria do Poder Ampilo.

No primeiro caso € necessaria que a atuacao do 6rgéo regulador seja decorrente
de uma politica expressa de substituicdo da concorréncia pela regulagdo. N&o basta, portanto,
a previséo legal para atuagcdo dos 6rgédos reguladores segundo determinadas diretrizes e
principios concorréncias. A idéia de substituicdo, conforme tratado anteriormente, deve ser
clara e ainda acompanhada de uma “supervisdo ativa e constante do cumprimento das
obrigagbdes impostas pela regulamentacdo.” (SALOMAO FILHO, 2002, p. 131). Tal hipétese, no
sistema brasileiro, é verificada apenas no caso de concessao de servigco publico, pois apenas
esta permitiria verificar a idéia de substituicdo e supervisdo (SALOMAO FILHO, 2002, p. 132).

No segundo caso, o poder do 6rgdo regulador ou é extenso o suficiente para
afastar a competéncia concorrencial ou é profundo o suficiente para tanto. O afastamento da
concorréncia nestes dois casos se da pelos mesmos motivos: tanto a substituicdo, quanto a
extensdo ou intensidade do poder regulador pressupde que as normas concorrenciais ja foram
consideradas pelos 6rgaos reguladores em sua decisdo, o que tornaria a analise concorrencial
por outra agéncia desnecessaria.

Contudo, é preciso ressalvar o alerta de Alexandre Santos de Aragao:

“Talvez, parte das dificuldades de resolugdo dos problemas
competéncias objeto do presente ensaio possa ser tributada a aplicagdo
acritica entre nos das discussées entre essas correntes norte-americana. Seja
porque “(...) essas teorias sdo de conteudo eminentemente juridico, juridico
constitucional, concernente ao Federalismo, tema no qual o Direito brasileiro e
0 norte-americano sdo muito distintos.”, seja porque “(...) a plasticidade que a
common law propicia para a definicdo de competéncias, dependendo das
capacidades e praticas institucionais de cada contexto, o que seria impensavel
em nosso Direito (pelo menos em seu atual estagio cientifico), em que se tém
as competéncias administrativas como predeterminadas pelo ordenamento
juridico, sobretudo pela prépria Constituicdo” (ARAGAO, 2009, p. 30).

Assim, pode-se afirmar que as teorias desenvolvidas no direito norte-americano
servem mais para fins doutrinarios e para estabelecer determinados parametros que possam
ser aplicaveis no ordenamento patrio do que uma regra imediatamente aplicavel, com na
decis&o abaixo proferida pelo CADE:



Revista de Direito da Concorréncia n° 24 - setembro/2011 72

“Néo obstante, é imprescindivel mencionar que a atuacdo das
agéncias no sentido de aplicar e fiscalizar as normas de concorréncia é
passivel de analise por parte do 6rgdo antitruste. Nesse sentido, a atuagdo
antitruste por parte das agéncias reguladoras so afasta a intervengdo dos
orgdos de defesa da concorréncia na medida em que tal situagdo seja

realmente eficaz e qualitativamente satisfatéria”.5

N&o ha, portanto, como afastar a competéncia do CADE tdo-somente em virtude
da existéncia de uma regulacao setorial, ou de determinadas condutas e operagdes terem sido
objeto de autorizagdes ou analise por parte desses 6rgaos.

Para que isso ocorra, € imprescindivel que tenha havido a observancia dos
dispositivos legais e constitucionais atinentes a ordem econdmica, de maneira plena. Ou seja,
para que seja afastada a competéncia do 6rgao responsavel pela analise concorrencial é
preciso que o 6rgdo regulador tenha exercido tal fungdo de maneira tdo intensa quanto o
concorrencial faria - o que levaria a conclusdo de que somente nos casos de economia
planificada ou de servigos publicos em que ha a intencdo de substituir a analise do 6rgéo
concorrencial haveria essa imunidade (SALOMAO FILHO, 2008, p. 185).

Salvo essas situagbes excepcionais, a relagdo mantém-se sendo de
complementaridade, ndo s6 pela regra da Lei 8.884/94, como pela propria légica do nosso
sistema patrio. Dai inclusive do porqué da atuacao conjunta do CADE com érgéos reguladores
como a ANATEL e a ANEEL.

4. Problematica: A autorizagdo ou o mandamento do 6rgao regulador para a
pratica de um ilicito concorrencial isenta o particular de ser punido pela
autoridade concorrencial?

4.1. Competéncia do CADE

Pelas consideragbes dos itens anteriores, defende-se o ndo afastamento da
competéncia do CADE para analise de atos e condutas que gerem ou possam gerar efeitos
anticoncorrenciais mesmo nos setores em que haja regulacao setorial e mesmo nos casos em
que a conduta ou o ato se pautaram em uma norma ou deciséo do agente regulador.

Tal assertiva nao significa, contudo, uma hierarquia de fung¢des entre o CADE e as
agéncias reguladoras setoriais, mas apenas uma complementaridade de fun¢gbes. Ainda que
possa se admitir que tais agéncias, como a ANATEL, possuem como valores a serem
observados no exercicio de suas fungbes a livre concorréncia, a observancia a esses aspectos
€ muito mais genérica e, de certa forma, sequer necessitaria de previsao legal, porque a defesa
da concorréncia decorre de norma constitucional aplicavel a todos indistintamente.

Ocorre que o 6rgdo encarregado por exceléncia da defesa de tais valores é o
CADE. Nao ¢, de forma alguma, responsabilidade dos agentes reguladores setoriais verificar
0s aspectos legais trazidos pela Lei 8.884/94 ou analisar as variaveis econdmicas que podem
favorecer exercicio abusivo de posi¢cdo dominante, por exemplo. A funcdo destes 6rgéos é
regular e estabilizar um mercado que, em regime normal, carrega falhas que torna o regular
exercicio destrutivo para si mesmo. A viabilizagdo do mercado nestas circunstancias é o
objetivo final do regulador setorial, e ndo a defesa da concorréncia em si.

® Ato de Concentragéo n° 08012.003267/2007-14. Cons. Luiz Carlos Delorme Prado. 25/06/2008.
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Dessa logica decorre ndo sé a inafastabilidade da competéncia do CADE para
apreciar atos ja submetidos aos 6rgéos reguladores setoriais, mas também a possibilidade de
existirem normas e entendimento diversos entre o CADE e o regulador setorial. A 6tica de
analise de cada um desses 6rgaos sobre o mesmo fato é diversa e depende dos interesses
publicos colocados em jogo. A um cabe a visao do regulador setorial e ao outro a do regulador
geral. Ainda que negativas ao sistema, é compreensivel a existéncia de decisdes contraditérias
€ normas contrarias a livre concorréncia.

Em situagbes envolvendo regulacdo setorial e regulagcdo geral, a Comissao
Européia ja manifestou seu entendimento a respeito da complementaridade entre esses dois
vetores. Em decisdo no caso envolvendo a Telefénica, ficou evidenciada as diferentes
competéncias exercidas por cada um dos 6rgéos, o que tornaria possivel a andlise da mesma
conduta por parte de ambos com conclusées distintas.

“In any case, the CMT is not a competition authority but a
regulatory authority within the meaning of Article 5 of the Framework Directive
2002/21/EC 723. (...) As Telefénica itself acknowledges 724, Article 25 of the
Ley de Defensa de la Competencia (Spanish Competition Law), modified by the
Law 52/99, provides that it is within the competence of the Tribunal de Defensa
de la Competencia to enforce Articles 81 and 82 of the Treaty in Spain.
Therefore, the enforcement of those Articles is not the responsibility of the CMT
and at no time have those competences been entrusted to the CMT. None of
the resolutions of the CMT mentioned by Telefénica have as their legal basis
Article 82 of thE Treaty or even the Spanish equivalent Article 6 of the Ley de
Defensa de la Competencia. {(...)

CMT’s competence to “safeguard competition” is much more
general than the enforcement of competition law as such. It enables the CMT to
impose certain behavioural obligations in the Spanish telecommunications
sector.

The CMT exercises its power to safeguard competition alongside
other policy objectives and regulatory principles guiding its work as a national
regulatory authority, such as the promotion of network investments”.6

6 Tradugédo da autora: “Em qualquer caso, a CMT ndo é uma autoridade da concorréncia, mas uma entidade
reguladora, na acepgado do artigo 5° da Base Diretiva 2002/21/CE723 (...) Tal como reconhece a propria Telefénica
725, artigo 25 da Ley de Defensa de la Competencia (lei de defesa da concorréncia espanhola), alterada pela Lei
52/99, prevé que é da competéncia do Tribunal de Defesa de la Competencia impor o cumprimento dos artigos 81 e 82
do Tratado, na Espanha. Portanto, a aplicagdo desses artigos nao é de responsabilidade da CMT e em nenhum
momento essas competéncias foram atribuidas a CMT. Nenhuma das resolugbes da CMT mencionadas pela
Telefénica tem como base juridica o artigo 82 do Tratado, ou mesmo o equivalente espanhol do artiigo 6° da Ley de
Defesa de La Competencia (...) A competéncia da CMT para “salvaguardar a concorréncia” é muito mais geral do que a
aplicagdo do direito da concorréncia por exceléncia. Isso permite que a CMT imponha determinadas obrigagbes
comportamentais no setor de telecomunicagées espanhol. A CMT exerce seu poder de defesa da concorréncia em
conjunto com outros objetivos politicos e principios reguladores que guiam seu trabalho como uma autoridade
reguladora, como a promogéo de investimentos de rede.” Case COMP/38.784 — Wanadoo Espafia vs. Telefénica. Ha,
ainda, deciséo proferida no caso envolvendo a Deutsche Telekom AG: “Segundo a jurisprudéncia constante do Tribunal
de Justica das Comunidades Europeias e do Tribunal de Primeira Instdncia das Comunidades Europeias, e
contrariamente a interpretagdo da DT, ndo se exclui a aplicabilidade das regras da concorréncia sempre que as
disposigbes sectoriais especificas a que estéo sujeitas as empresas deixem subsistir a possibilidade de existéncia de
concorréncia susceptivel de ser entravada, limitada ou falseada por comportamentos auténomos das empresas . Tal
aplica-se sobretudo no caso de denlncias relativas a alegadas infracgbes as regras comunitarias em matéria de
concorréncia. Nesses casos, a Comissdo é obrigada a proceder a uma investigagéo e, se for caso disso, a ordenar
medidas de correc¢do adequadas”. (Processo COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche Telekom AG).
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Tal conclusdo exige dois tipos de esforgos por parte daquele que defende a
concorréncia. De um lado, a necessidade de aceitar a delimitacdo de espacos parra sua
atuacgao, que € ainda mais delicada nesses mercados regulados. E, de outro, a necessidade de
se considerar e compatibilizar os objetivos e a racionalidade imposta pelo regulador setorial
naquele mercado ao adentrar na analise da conduta e dos atos de concentragdo envolvendo os
agentes daquele mercado. Conforme afirma Alexandre Santos de Aragao:

“A competéncia para delinear os contornos dos setores
regulados e definir suas normas gerais, inclusive mediante editais e contratos
de concessédo, é do regulador setorial, ndo podendo o CADE subverter ou
inviabilizar a pauta regulatéria. Em se tratando de segmento regulado,
especialmente servigco publico, a atuacdo do CADE deve ser excepcional e
pontual, para reprimir eventual abuso do poder econémico, respeitado sempre
o arcabougo regulatdrio setorial e as opg¢des politicas legitimamente tomadas
que, eventualmente, restrinjam ou até mesmo excluam a concorréncia, desde
que razoavel e proporcionalmente em razdo de algum outro valor” (ARAGAO,
2009, p. 42).

Da mesma forma, Tercio Sampaio Ferraz Junior afirma que “a aplicagdo das
normas gerais de concorréncia subordina-se ao reconhecimento de sua compatibilidade ou sua
compatibilizagcdo, pela agéncia especial, com os objetivos definidos para o setor e com 0s
interesses publicos protegidos pela agéncia’” (FERRAZ JUNIOR, 2009, p. 183).

Por isso reitera-se nao o afastamento da analise do CADE de condutas e atos
tutelados por reguladores setoriais, mas sim a possibilidade “haver uma reducdo da amplitude
da competicdo para consagrar pautas de politicas publicas (politicas de universalizagdo, por
exemplo) ou para permitir uma maior higidez dos agentes econbmicos setoriais (cujo
fortalecimento pode ser um objetivo-meio da regulacdo para permitir economias de escala ou
possibilitar investimentos especificos de interesse publico)” (MARQUES NETO, p. 79).

Tal compreensdo, contudo, “ndo exclui que em situagbes verdadeiramente
excepcionais, o valor da concorréncia possa ser sacrificado. Mas esse sacrificio deve ser
pontual, limitado temporalmente e, entre as solugbes propostas, a escolha deve recair sobre
aquela menos gravosa para a concorréncia” (SUNDFELD, 2002, p.35).

Dai que na analise de qualquer operagdo ou conduta em mercados regulados,
cabe ao CADE considerar os valores concorrenciais tanto quanto os valores ditados pelos
orgaos reguladores para viabilizar o mercado. Do resultado de tal ponderacdo, o ideal é a
compatibilizagdo de normas gerais e setoriais, de forma a dar maior efetividade possivel a cada
uma delas.

4.2. Seguranga Juridica

A existéncia e a possibilidade de decisdes contraditérias entre os reguladores
setoriais e gerais trazem a tona, contudo, uma problematica envolvendo a seguranca juridica
dos particulares. Como fica a confianga juridica dos agentes econdmicos se podem ser
condenados por atos cometidos sob a tutela dos agentes reguladores?
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J. J. Gomes Canotilho, ao tratar da segurancga juridica afirma que:

“Os principios da protecgédo da confianga e da seguranca juridica
podem formular-se assim: o cidaddo deve poder confiar em que aos seus actos
ou as decisbes publicas incidentes sobre os seus direitos, posi¢bes juridicas e
relagbes, praticados ou tomadas de acordo com as normas juridicas vigentes,
se ligam os efeitos juridicos duradouros, previstos ou calculados com base
nessas mesmas normas. Estes principios apontam basicamente para: (1) a
proibicdo de leis retroactivas; (2) a inalterabilidade do caso julgado; (3) a
tendencial irrevogabilidade de actos administrativos constitutivos de direitos”.
(CANOTILHO, 1995, p. 373).

Na hipétese de normas expedidas por 6rgéos reguladores que contrariem a ordem
concorrencial, a atuagao do agente regulador ndo pode ou deve ser objeto de condenagéao pelo
6rgao concorrencial pela propria auséncia de hierarquia entre os 6rgaos. Nesta situacado, a
atuacao do regulador geral é outra, na tentativa de orientar o 6érgao regulador a respeito da
norma por ele expedida ou de contestar tal mandamento no Judiciario.

No caso de condutas autorizadas por érgdos reguladores, a questédo €& mais
controvertida. De fato, a autorizagdo confere ao particular uma protecéo, que é a da existéncia
de um ato administrativo constitutivo de direitos. Contudo, ao menos a principio, dificilmente
sera cabivel a responsabilizacado do agente regulador, desde que tenha exercido sua fungéo ao
verificar os pardmetros legais para a concesséo da autorizacgéo.

A decisdo pela autorizacdo da conduta pauta-se em questdes atinentes em
primeiro plano aos objetivos da regulagéo setorial e, em segundo plano, da ordem econdémica e
seus dispositivos. A conclusdo pela autorizagdo pode e normalmente pauta-se em uma logica
diversa a utilizada pelo 6rgédo concorrencial e por isso a possibilidade de conclusdes diversas
dos agentes sem que por isso tenha havido qualquer omissdo ou negligéncia na analise do
regulador setorial.

Nao se pode, porém, por este fato afastar a analise do CADE de tal conduta. A
protecdo ou a seguranca conferida pelo regulador setorial enquadra-se no objeto de analise
deste. Ou seja, ha protegéo dentro dos pardmetros de atuagao do regulador setorial. A atuagéo
do 6rgao concorrencial, como ja afirmado, é distinta. E o particular tem sempre conhecimento
de que seus atos de concentragdo devem ser analisados por ambos reguladores, devido a
previsdo legal, e que suas condutas igualmente se submetem a essa anadlise duplice e
complementar.

Considerando-se, assim, a necessidade de ponderagéo entre a protecao da ordem
concorrencial e o fato do particular ter agido sobre tutela de um érgao regulador, talvez a opgéo
mais adequada no sentido de proteger os valores da ordem econdmica e a seguranga juridica
seja aquela ja adotada pela Comiss&o Europeia, utilizando o fato da empresa ter atuado sob a
tutela do regulador setorial como fator atenuante para aplicagéo das penalidades previstas no
ordenamento.

“Néao se verificam quaisquer circunstancias agravantes. Uma
circunstancia atenuante a favor da DT consiste no facto de, no caso em aprecgo,
as tarifas cobradas pela DT pelos servicos de acesso grossista aos outros
operadores e pelos servigos a retalho aos utilizadores finais, se terem regido e
continuarem a reger, desde 1998, por disposicbes reguladoras sectoriais a

, 7
escala nacional”.

" Processo COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche Telekom AG.
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A auséncia de previsdo legal determinando o afastamento da apreciagdo dessas
situacdes pelo CADE, somado aos diferentes escopos de atuagdo de ambos reguladores, torna
quase inviavel defender a ndo condenagdo de uma empresa por ter atuado sob a tutela do
orgao regulador setorial. Tais aspectos, contudo, sdo insuficientes para justificar a existéncia
de uma instabilidade juridica, certamente negativa e contraria a atuacdo de ambos reguladores.
Talvez, outra resposta estaria no proprio processo administrativo, com um contraditério mais
ampliado e a participagdo mais efetiva dos reguladores setoriais no julgamento pelo CADE.

5. Conclusoées

A mera existéncia da regulagdo em determinado setor da economia ndo afasta a
necessidade de analise pelo CADE. Primeiro porque o escopo de atuacado de cada um desses
orgaos é diverso e, segundo, porque nao ha previsdo constitucional ou legal para tanto. O que,
contudo, se faz necessario admitir € a adaptacdo das normas antitruste na sua aplicacado a
setores regulados, exatamente porque nesses casos ndo ha um regime normal e natural de
mercado.

Em outras palavras, ndo se pode ignorar a existéncia da regulagdo em
determinado mercado na analise concorrencial da conduta ou do ato de concentracdo. Nesta
perspectiva, fica a conclusdo do estudo da OCDE sobre o tema: “if a decision is made to
combine competition law enforcement and economic regulation serious attention should be paid
to differences in how competition agencies and regulators conduct their principal functions
because this could significantly influence how they would carry out a combined mandate”.8

A tendéncia doutrinaria e jurisprudencial € no sentido de que, se em conflito a
seguranca juridica do particular e a protegcdo a concorréncia, deve prevalecer a segunda.
Contudo, parece que esforgos devem ser dedicados no sentido de compatibilizar a atuacao de
ambos reguladores, a fim de evitar uma instabilidade econdémica e juridica nestes setores.
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