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Resumo
Propdsito — O presente artigo pretende langar luzes a incipiente discusséo acerca da
insercdo do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) no processo brasileiro
de agencificacdo e debater sobre o reconhecimento da autarquia como agéncia reguladora
no panorama institucional do Brasil.
Metodologia/abordagem/design — Teorias regulatorias processuais e decisdes do CADE.
Resultados — O CADE exerce papel regulador nos casos que Ihe sdo submetidos.
ImplicagBes praticas — O reconhecimento institucional do CADE como agéncia
reguladora podera ocasionar uma revisdo do seu papel como formulador de politicas
publicas e agregar conhecimento complementar e interdisciplinar aos demais campos da
regulacéo.
Originalidade/relevancia do texto — O CADE tem sido cada vez mais exigido pela
sociedade para realizar intervencbes no dominio econbmico a titulo de defesa da
concorréncia. As decisbes do CADE sdo formas de intervencdo do Estado no dominio
econdmico que nem sempre s&o vistas como regulagdo. O plano governamental brasileiro
que abrange as agéncias reguladoras ndo inclui 0 CADE como agente fomentador da defesa
da concorréncia e como possivel instrumento de regulacdo em searas mais delimitadas da
economia. No entanto, nos casos em que 0 CADE recorre a remédios comportamentais e
estruturais, tanto em controle de estruturas quanto em controle de condutas, a autoridade
antitruste acaba fazendo uma regulacdo ad hoc. Tais intervenges acabam por modelar e,
de certa forma, regular alguns mercados, sem que haja autorizagéo ou proibicdo legal para
que o CADE exerca esse papel regulatorio. O reconhecimento do papel regulador do CADE
pode significar a passagem de um auxiliar da estrutura regulatoria brasileira para o de um
efetivo agente formulador de politicas pUblicas, o que beneficia toda a sociedade.

Palavras-chave: CADE, agéncia reguladora, decisdes, norma juridica, legitimidade.

Abstract
Purpose — The paper intends to enlighten the incipient debate concerning the
Administrative Council for Economic Defense — CADE s insertion in Brazilian agencies’
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model and discuss the acknowledgement of the authority as a regulatory agency in
Brazilian institutional panorama.

Methodology/approach/design — Procedural regulatory theories and CADE s decisions.
Findings — CADE plays a regulatory role in the cases submitted to its jurisdiction.
Practical implications — CADE being institutionally recognized as a regulatory agency
may incur in a review of its role as a policy maker and add complimentary and
interdisciplinary knowledge to the various fields of regulation.

Originality/value — CADE has been increasingly required by Brazilian society to make
interventions in economic domain regarding competition defense. CADE’s decisions are
ways of State intervention that are not always considered regulation. Brazilian regulatory
agencies governmental plan does not include CADE as a competition fostering agent and
as a possible tool of regulation in more specific areas of the economy. However, when
CADE applies behavioral and structural remedies in merger control or in analysis of
anticompetitive practices the antitrust authority does an ad hoc regulation. Those
interventions are able to model and, in some ways, regulate some markets without legal
authorization or legal prohibition to CADE ’s ruling. Recognizing CADE ’s regulatory role
may mean the changing from an auxiliary in Brazilian regulatory structure to an effective
policy maker agent, process that is able to benefit the whole society.

Keywords: CADE, regulatory agency, decisions, legal norm, legitimacy.

Introdugao

Na recente histéria do fortalecimento das agéncias no Brasil, é de se
investigar sobre a inser¢do do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica —
CADE como um elemento no processo de agencificacdo pelo qual o pais tem
passado nos ultimos anos. Apesar de, na pratica e por forga da Lei 12.529/11, o
CADE ser uma autarquia com independéncia funcional, deciséria, administrativa
e financeira, de deter agentes publicos investidos em cargos de dire¢do por
periodo determinado e de estabelecer restricbes e sancBGes aptas a afetar a
disponibilidade de bens e servicos no mercado brasileiro, a configuracdo
institucional do sistema em que estdo inseridas as agéncias reguladoras néo
comporta explicitamente o Conselho como ator estruturante de politicas publicas
relacionadas ao setor econémico.

Um exemplo dessa confusdo institucional é que, ndo obstante langar méo
de conceitos estruturais que definiriam uma autarquia especial como agéncia
reguladora?’, o texto final do chamado “projeto de lei das agéncias reguladoras”

1 Segundo o art. 3° Projeto de Lei 52 que tramitou no Senado Federal até 06/12/2016, “a
natureza especial conferida a agéncia reguladora é caracterizada pela auséncia de tutela ou
de subordinagdo hierarquica, pela autonomia funcional, deciséria, administrativa e
financeira e pela investidura a termo de seus dirigentes e estabilidade durante os mandatos,

BRAGA, T. C. A. A regulagio ad hoc nas decisies do CADE. Revista de Direito Setorial e Regulatorio,
Brasilia, v. 3, n. 2, p. 173-190, outubro de 2017.



A regulagao ad hoc nas decisées do CADE (p. 173-190) 175

ndo contempla o CADE? como agéncia reguladora e sim como 6rgéo auxiliar das
agéncias brasileiras, embora tal autarquia relna diversos dos conceitos
enumerados pelo projeto de lei. O fato de ndo incluir o Conselho nas regras
formais das agéncias reguladoras tem trazido a tona as seguintes questdes: o
CADE é uma agéncia reguladora? O CADE faz regulagio?

Caso se tenha apreco pelo estrito texto de lei, a resposta ja é dada: ndo. No
entanto, quando se remete, por exemplo, aos fundamentos institucionais da
regulacdo como atividade realizada por uma agéncia especializada para gerenciar
o controle pablico como alternativa a propriedade publica (MORAN, 2007, p. 14),
ao proprio conceito de agéncia reguladora trazido pelo mencionado projeto de lei
ou se considerados conceitos de smart regulation que dizem respeito & adaptacéo
a diferentes tipos regulatérios de acordo com circunstancias (MORAN, 2007, p.
24), a davida vem a tona. E prudente avaliar qudo ativa é a autoridade antitruste
brasileira, isto é, é relevante discutir se 0 CADE busca regular para corrigir as
falhas de mercado que identifica ou se ele utiliza apenas as sangdes para sinalizar
ao mercado quais sdo as praticas comerciais socialmente reprovaveis a titulo de
preservacéo da livre concorréncia (STIGLITZ, 1999, p. 7-11).

O presente trabalho é composto de quatro partes principais. A primeira
delas discute como o CADE pode criar normas juridicas mesmo sem a
competéncia constitucional de legislar. A segunda parte traz alguns elementos
presentes em teorias regulatdrias que caracterizariam um ente publico como
regulador. Em seguida, apontam-se nimeros acerca das decisdes do CADE em
que a intervencdo estatal nos mercados foi efetivamente utilizada na forma de
remédios antitruste a fim de avaliar se a pratica da autarquia contempla
mandamentos regulatérios ad hoc. Por fim, sdo trazidas algumas consideracées
relevantes para a compreensdo do papel do CADE como agéncia efetivamente
reguladora.

O CADE como criador de normas juridicas

Uma das premissas para avaliar se 0 CADE é ou ndo um 6rgéo regulador
é avaliar se ele pode criar normas juridicas, formalidade necessaria para induzir

bem como pelas demais disposi¢des constantes desta Lei ou de leis especificas voltadas a
sua implementagao”.

2Segundo o art. 2° do Projeto de Lei 52 que tramitou no Senado Federal até 06/12/2016, as
agéncias reguladoras a serem consideradas para as finalidades da futura lei sdo as seguintes:
Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel); Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural
e Biocombustiveis (ANP); Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (Anatel); Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa); Agéncia Nacional de Salde Suplementar
(ANS); Agéncia Nacional de Aguas (Ana); Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios
(Antag); Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT); Agéncia Nacional do
Cinema (Ancine); e Agéncia Nacional de Aviacéo Civil (Anac).
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condutas voluntarias do administrado para comportamentos socialmente
aprovados ou para evitar condutas reprovaveis. Essa inducdo é geralmente
realizada por lei em sentido formal, aprovada pelos representantes do povo por
meio de processo legislativo.

O CADE pode ser um criador de normas juridicas na decisdo final que ele
exara nos assuntos de sua competéncia. O julgador do CADE, antes de mais nada,
é equiparado a um juiz, pois a ele cabe, como integrante de um colegiado, criar a
norma individual a fim de decidir sobre a existéncia de infracdo contra a ordem
econdmica, decidir os processos administrativos para imposicdo de sancdes
administrativas por infragbes & ordem econ6mica instaurados pela
Superintendéncia-Geral, apreciar as medidas preventivas adotadas pelo
Conselheiro-Relator ou pela Superintendéncia-Geral e apreciar processos
administrativos de atos de concentrag¢do econdmica, entre outras atribuigdes (vide
art. 9° da Lei 12.529/11). A diferenca é que o julgador do CADE exerce a funcao
de conselheiro com mandato definido e esta atrelado ao Poder Executivo ao passo
que o juiz exerce sua fungdo no Poder Judiciario de modo vitalicio (vide art. 22
da Lei Complementar 35/1979 — Estatuto da Magistratura). Outra diferenca é que
a decisdo do colegiado do CADE ¢é passivel de revisdo judicial como ato
administrativo que é enquanto a decisdo do juiz é passivel apenas de recursos na
forma da legislagéo aplicavel.

O conselheiro é indicado pelo Presidente da Republica e sabatinado pelo
Senado Federal, ou seja, € um agente politico cuja legitimidade ndo deriva do
processo eleitoral. Isso ndo significa que o conselheiro ndo deva agir de acordo
com a Constituicdo a que esta submetido e com o ordenamento juridico brasileiro
e ndo conforme suas crencas pessoais. Nesse sentido:

Se democracia é o autogoverno do povo, ndo é democratica a substituicdo das
normas de convivéncia estabelecidas no exercicio deste autogoverno pela viséo
de uma s6 pessoa, quanto mais como no Brasil, em que ela ndo possui esta

legitimagdo eleitoral. Por isso, encontrar respostas adequadas a Constituicdo é
uma necessidade democrética (LUIZ, 2013, p. 127).

Se a atuacdo do julgador do CADE ¢ equiparada a atuacdo do juiz, pode-
se dizer, por decorréncia logica, que a decisdo do CADE também é equiparada a
decisdo judicial. Por isso, os mesmos principios fundantes da teoria da decisdo
judicial podem ser aplicados a do CADE, ja que a autarquia exerce funcao
claramente judicialiforme. E essa concluso tem vinculago direta com o conceito
de norma juridica na medida em que a decisdo judicial também é uma norma
juridica.

A norma é um imperativo cuja funcdo é moldar o comportamento de seus
destinatérios. O descumprimento da norma é sujeito a uma sancéo, a qual constitui
0 elemento coercitivo que incentiva o individuo a observar a proposicao
prescritiva que nela estd engendrada. A eficacia de uma norma juridica €

BRAGA, T. C. A. A regulagio ad hoc nas decisies do CADE. Revista de Direito Setorial e Regulatorio,
Brasilia, v. 3, n. 2, p. 173-190, outubro de 2017.



A regulagao ad hoc nas decisées do CADE (p. 173-190) 177

assegurada por uma sancao de naturezas externa e institucionalizada, ndo obstante
a existéncia de normas sem sanc¢do (BOBBIO, 2001, p. 72-73, 120, 160-161 e
166-170). Aqui ndo se vai longe sobre a tipologia da norma — considerando aqui
aposicdo de Alexy de que “toda norma ¢ ou uma regra ou um principio” (ALEXY,
2008, p. 91), mas se adota o conceito de que a decisdo do CADE também é uma
norma juridica.

A analogia do pronunciamento definitivo do CADE com a decisdo judicial
advém da propria funcéo decisoria, na qual a norma individual é construida pelo
julgador, independentemente da esfera a qual vinculado, mas com supedaneo na
Carta Magna e nos consectarios juridicos dela decorrentes:

Se nas teorias classicas 0 juiz apenas declarava a lei ou criava a norma
individual a partir da norma geral, agora ele constrdi a norma juridica a partir
da interpretacBo de acordo com a ConstituicBo, do controle da
constitucionalidade e da adogéo da regra do balanceamento (ou da regra da

proporcionalidade em sentido estrito) dos direitos fundamentais no caso
concreto (MARINONI, 2014, p. 101).

Aplicando tais conceitos ao direito concorrencial, a norma individualizada
criada a partir do manus decisério do CADE deve aliar a razdo tedrica a razéo
préatica do caso concreto por meio da fixagcdo de uma solucdo que concilie as
particularidades desse caso com as regras positivadas nas leis e na Constituicéo e
com os direitos fundamentais. Reitere-se que a caracterizacdo da decisdo como
norma juridica ndo esta vinculada a funcdo que o julgador exerce, mas a forma
pela qual o julgador — inclusive o do CADE — decide.

Nesse sentido, os julgadores do CADE fazem um juizo de harmonizagéo
para que haja relagdo valida entre os paradigmas do caso e a decisao a partir das
seguintes diretrizes (LORENZETTI, 2009, p. 228-229), entre outras: (a) ndo
substituicdo da decisdo coletiva pelas conviccbes pessoais de cada conselheiro,
(b) identificacdo dos consensos sociais béasicos, (c¢) harmonizagdo entre
paradigmas concorrentes, (d) consideracéo do pluralismo de valores, (e) utilizacéo
da persuasdo enfocada em problemas para pacificagdo social, (f) busca de
elementos de consenso e (g) limitagcdo do consenso que violar direitos
fundamentais.

Instrumentos regulatérios extra legem

Em um mundo que demanda cada vez mais intervencdo, especialmente
apos a crise financeira mundial de 2008, existem vozes que clamam por mais
regulacdo, por mais Estado (LAZZARINI, 2011, p. 34-35; STIGLITZ, 2009).
Muitas das ideias sobre regulacdo ndo comecam com a avaliacdo do papel das
institui¢des, mas sim com o vacuo institucional que atrai as mais variadas formas
de lidar com falhas de mercado e de governo dos mais diferentes tipos
(CARPENTER, 2009). Embora esse seja um ponto comum entre as teorias
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regulatorias, sejam elas processuais ou substantivas, ele ndo esgota por si s6 as
diferentes acepcdes para o termo regulacdo e tampouco resolve a pergunta objeto
do presente trabalho, porém fornece um interessante ponto de partida para a
compreensdo do papel interventivo do Estado nessa seara.

O principal motivo pelo qual ndo se sabe ao certo se 0 CADE faz ou ndo
regulacdo nao esta na atividade da autarquia em si, mas na indefinicao sobre o que
é regulacdo. E no que toca ao direito da concorréncia, vale lembrar que “antitrust
is a question of when to rely on markets as an institution and when to choose a
nonmarket institutional response” (SOKOL, 2007). As conceituacdes de
regulagdo econdmica como “o conjunto de regras de conduta e de controle da
atividade privada do Estado, com a finalidade de estabelecer o funcionamento
equilibrado do mercado” (DI PIETRO, 2003) e de regulagdo juridica como “o
conjunto de regras de conduta e de controle da atividade econdmica publica e
privada e das atividades sociais ndo exclusivas do Estado, com a finalidade de
proteger o interesse publico” (DI PIETRO, 2003) parecem interessantes, mas ndo
resolvem a questdo porque langam conceitos abertos que, por si sos, também sdo
de dificil definicéo.

A teoria dos sistemas traz, em diversas nuances, o prendncio de que a
regulacdo ndo advém de normas externas a um dado universo juridico, porquanto
é depreendida das regras inerentes ao sistema juridico. Segundo essa teoria, “a
regulacdo é uma forma de coeréncia sistémica — de resgate da ordem — quando as
contradicBes internas em um determinado sistema social revelam uma
disfuncionalidade” (ARANHA, 2014, p. 23). Por essa perspectiva, 0 CADE segue
aautorizacdo que a Lei 12.529/11 Ihe concedeu e que reluz diversas outras normas
esparsas de defesa da concorréncia que estdo na Constituicdo e em outras leis, mas
gue estdo todas inscritas no sistema juridico que rege o antitruste. As
inconsisténcias encontradas sao solucionadas pelo CADE com base nas normas a
gue esta submetido e no direito criado por suas decis6es judicialiformes, o que se
encontra dentro do escopo regulatério assumido pela teoria dos sistemas.

Uma das teorias regulatdrias mais interessantes diz respeito a influéncia de
grupos de interesse na formulacdo de politicas publicas. A teoria politica da
regulacdo faz uma analogia entre a formulagdo de decisdes regulatérias e a
formulacdo de decisdes de mercado, ja que ha, em ambos 0s cenarios, uma oferta
e demanda de bens entre 0s agentes envolvidos. O mais interessante dessa teoria
é que a critica a essa analogia enumera explicitamente algumas das caracteristicas
da regulacdo. Uma delas é a de que as decisdes regulatérias sdo proposi¢des de
“tudo ou nada”, sem gradagdes de intensidade em relacdo a atuacdo junto a
sociedade: ou se escolhe um caminho, ou se escolhe outro (CROLEY, 2008, p.
20). Quando o CADE se dispde a aplicar medidas acessorias as da multa, ele
também as impde em comando Unico e unilateral, sem flexibilizacdo posterior. A
segunda é a de que as decisBes regulatérias sdo mais perenes que as decisdes de
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mercado, pois ndo podem ser frequentemente reexaminadas (CROLEY, 2008, p.
20). O principio da motivacdo dos atos administrativos obriga que o CADE
fundamente suas decisbes a fim de aplicar medidas proporcionais ao caso
concreto, o que significa que a autoridade faz um juizo justificado de adequagéo,
de razoabilidade e de cabimento para apontar a forma mais efetiva, eficiente e
eficaz de se propor uma medida acessoria. Diante de tantos controles, o reexame
do remédio aplicado pelo CADE é bastante improvavel e, portanto, tende a ser
perene. Em terceiro lugar, as decisfes regulatdrias abarcam a sociedade como um
todo, sdo pouco frequentes e tendem a ndo abranger interesses particulares dos
cidadaos (CROLEY, 2008, p. 20). A aplicacdo de medidas acessorias pelo CADE
é excepcional, produz efeitos no mercado e, consequentemente, na sociedade e
visam o bem-estar social.

Outra faceta dos grupos de interesse estd na teoria da captura que admite
que a regulacdo é uma resposta @ maximizacdo de interesses de determinados
grupos. Tal teoria tem nuances como a detengao das institui¢des regulatorias pelos
capitalistas, da que considera a importancia do interesse pablico na conformacéo
de politicas puablicas ou da que considera que as agéncias reguladoras séo
dominadas pelas industrias reguladas (POSNER, 1974). Uma remodelagem
desses conceitos € proposta na “teoria econdmica da regulacdo” de Stigler como
uma vertente que estatui que a regulagcdo é primariamente instituida para a
prote¢do e o beneficio do publico em geral ou de alguma subclasse do publico.
Outrossim, o processo politico desafia uma explicacdo racional da regulacéo, ja
que as politicas publicas devem ter algum grau de previsibilidade, ponderacéo e
constancia (STIGLER, 1971). Tal vertente descarta o propésito virtuoso e probo
da regulacdo e admite que haja uma captura por grupos de interesse e ndo pelas
firmas reguladas, ainda que a regulacéo sirva aos interesses privados de grupos
mais efetivos sob o ponto de vista politico. A captura é vista como uma relagdo
de oferta e demanda de regulacdo — vista como um bem — e estabelece uma
correlacdo entre impacto dos esfor¢os de coordenacdo entre firmas para obterem
uma determinada regulacdo e dois outros fatores, que sdo o nimero de firmas
beneficiarias de uma determinada regulagdo e a homogeneidade dos interesses
envolvidos (POSNER, 1974). Nao ha noticias de que o CADE tenha estabelecido
relagGes de captura com seus administrados.

A teoria da escolha publica é outra teoria processualista da regulacdo, a
qual deslocou a anélise das falhas de mercado para as falhas de governo e pode
ser também um bom prisma para avaliar se 0 CADE faz regulagdo. Tal teoria se
dispde a indicar as motiva¢des econdmicas dos tomadores de decisdo no contexto
de incompletude de informacdes e de imperfeicdo na atuagdo do Estado, ou seja,
preconiza que o individuo tende a tomar na vida publica as mesmas decisdes que
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toma na vida privada, tendo em vista que “pessoas sdo pessoas”® (TULLOCK;
SELDON; BRADY, 2000). A semelhanca das teorias anteriores, 0 CADE parece
trazer em suas decisdes o desenho motivado de politica publica que melhor se
adequa a uma determinada realidade, mesmo com a imperfeicdo das informagdes
com que lida diariamente. Novamente, o principio da fundamentacdo dos atos
administrativos acaba por legitimar o trabalho regulatério do CADE, pois, caso a
motivacdo seja contraditoria ou insuficiente, a decisdo pode ser submetida a
revisdo judicial inclusive no mérito porque a fundamentacdo dos atos
administrativos — entre os quais a decisdo administrativa — é condic¢éo inafastavel
para a legalidade do mandamento antitruste.

Para aqueles que defendem a intervencdo do Estado como saida para
correcdo das falhas de mercado, o papel do CADE cai como uma luva para trazer
novas bases as tradicionais teorias da regulacdo. Sob os aspectos da modelagem
do mercado pela regulacdo e da acepcdo do interesse publico como uma
construgdo social (STIGLITZ, 2009), a autoridade antitruste brasileira certamente
atende as finalidades regulatérias como uma forma de absorcdo dos custos de se
lidar com mercados incompletos e imperfeitos.

Importante notar que defensores da desregulacdo trazem argumentos que,
na verdade, subsidiam a autorregulacéo, pois aduzem que o controle dos mercados
por agéncias publicas independentes nem sempre é feito por quem detém o
conhecimento especializado no setor, que o0s controles positivados néo
comportam a flexibilidade dos mercados e que a regulacdo possui efetivo custo-
beneficio quando controlada diretamente por aqueles que arcam com 0s custos
dessa regulagcdo (MORAN, 2007, p. 70). Todavia, h4 uma série de formas de se
fazer regulagdo que, independentemente da teoria ndo envolvem o direito
positivado e podem abranger mecanismos de autorregulacdo (AYRES;
BRAITHWAITE, 1992, p. 102-108; MORAN, 2007), disclosure (STIGLITZ,
2009), descentralizacdo (TULLOCK; SELDON; BRADY, 2000, p. 13-14), soft
law e soft bureaucracy (MORAN, 2007, p. 13 e 20-21), por exemplo, por meio
dos quais o Estado atua na regulacdo com ferramentas que se sobrepdem a
postulados e a prescrigdes normativas. A atuacdo do CADE é um exemplo
concreto de que esses mecanismos de regulacdo podem ser postos em pratica
como uma forma menos gravosa de intervencao estatal na economia.

Além da multa, o CADE utiliza medidas acessdrias destinadas a alterar a
rede de incentivos de um possivel cenéario anticompetitivo. Tais medidas s&o

30 autor enumera outros elementos como componentes fundamentais da teoria da escolha
plblica, tais como sistema de votagédo fraudulento, procura de rent seeking, recompensas
de logrolling, burocracia autointeressada, tributaco excessiva cronica e falha na limitago
da competéncia da legislacdo a seus limites econémicos federais (TULLOCK; SELDON,;
BRADY, 2000, p. 3-134), os quais ndo serdo individualmente abordados aqui por néo
serem objeto do presente trabalho.
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chamadas no jargdo antitruste de “remédios” que, como o préprio nome sugere,
“curam” as lesdes a concorréncia e sdo provavelmente a forma mais cristalina de
intervencdo do Estado no dominio econémico por meio do CADE. A doutrinae a
jurisprudéncia classificam os remédios em dois tipos. O primeiro é o remédio
comportamental, consubstanciado em obriga¢des de fazer e ndo fazer e visa a
direcionar a agéo empresarial ou individual. Esse tipo de medida constrange
direitos de propriedade e imp®e as partes comportamentos, por exemplo, de ndo
abusar de ativos ou de limitar arranjos contratuais dos quais a firma pode
participar (MOTTA, 2004, p. 264-265). O segundo tipo de remédio antitruste é o
chamado remédio estrutural e afeta a alocagdo dos direitos de propriedades ou a
liberdade de contratar envolvidos em uma relacdo econdmica (MOTTA, 2004;
OLIVEIRA, 2011). Com esse tipo de atuacdo proativa, 0o CADE consegue realizar
pequenos ajustes a titulo de falhas de governo e de falhas de mercado no ambito
do direito da concorréncia sem realizar uma intervencdo estatal mais estruturada
e nos moldes realizados pelas agéncias reguladoras.

Por fim, o professor Marcio Aranha traz uma definigcdo de regulagdo que,
diante de todos esses cendrios, aplica-se a atuacdo do CADE: “processo de
realimentacdo continua da deciséo pelos efeitos dessa deciséo, reconformando a
atitude do regulador em uma cadeia infinita caracterizada pelo planejamento e
gerenciamento conjuntural da realidade” (ARANHA, 2014, p. 23).

O CADE como regulador

Depois da analise de algumas das concepc¢des regulatérias existentes, que
mostram alguns elementos essenciais ao exercicio de um papel de regulagéo por
uma entidade do Poder Publico, é importante trazer o lado pratico da discussao a
fim de que tais debates ndo perecam no mundo do mero embate de ideias.

Para tanto, foram observadas as decisdes colegiadas proferidas pelo
CADE, que se revelaram como verdadeiras fontes de insumo para avaliar como o
direito administrativo sancionador tém tratado os casos que gerem danos
anticompetitivos, ainda que potencialmente. O objetivo dessa observacdo foi
avaliar se o CADE tem alterado as estruturas de mercado para inibir
comportamentos lesivos a concorréncia ou se tem apenas cumprido seu papel
pedagdgico de evitar a reincidéncia.

Para essa analise, observaram-se todas as decises colegiadas proferidas
pelo Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica em 2015 e 2016% Com isso,
0 universo das decisdes abrangeu apenas as manifestagdes definitivas de mérito
do Conselho e consignou 173 julgados, dos quais 86 s80 processos

“Desse conjunto, foram excluidas aquelas exaradas em sede de embargos declaratorios, de
pedido de reapreciacdo, de pedido de revisdo de ato de concentracio e de apreciacdo de
termos de compromisso de cessagéo de processos que ainda estdo em fase instrutoria.
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administrativos, 33 sdo atos de concentracdo, 29 sdo requerimentos de termos de
compromisso de cessacao, 11 sdo consultas, 5 sdo processos administrativos para
imposicao de sangdes incidentais (chamados de “autos de infracdo” na revogada
Lei 8.884/94) e 2 sdo averiguagdes preliminares. Desse total, poucos casos
sofreram a incidéncia de remédios antitruste, conforme demonstra o grafico a
seguir:

Grafico 1 - Remédios nos processos
do Cade - 2015 e 2016

Remédios comportamentais e estruturais - 15

Remédios estruturais I 4
Remédios comportamentais _ 50
sem remedios | 1o+

O mais interessante dessa investigacao é que, a despeito de mais da metade
dos casos abranger a atuacao repressiva do CADE, foram os atos de concentraco
o principal instrumento interventivo do CADE. 46,1% dos atos de concentracdo
foram encerrados por acordos de controle de concentragdes, dos quais 50%
continham remédios estruturais. Outro fator importante desse estudo é a adogao
de intervengBes estruturais nem sempre é acompanhada de restri¢Oes
comportamentais. Interessante notar também que as medidas de desinvestimento
sdo uma realidade no controle prévio de concentragdes e foram sempre objeto de
negociacdo entre 0 CADE e as partes a fim de alcangar a mais conveniente e
oportuna configuracdo de intervengdo estrutural para o caso concreto. O que é
mais curioso é que seria mais natural que as medidas estruturais fossem vistas
com mais frequéncia em processos administrativos porque tal tipo processual s6
¢ demandado depois da ocorréncia de algum fato potencialmente ilicito e,
portanto, hd uma maior tendéncia de se debrucar sobre efeitos demonstrados. Por
um lado, nos processos administrativos, a instrucdo ja trouxe o conjunto
probatdrio em que o dano foi causado, ja trouxe a estrutura de mercado viciada e
jatrouxe a realidade afetada por uma pratica comercial reprovavel. Por outro lado,
0s atos de concentracdo trabalham com a perspectiva de efeitos projetados a partir
de uma analise prospectiva do mercado, isto é, o controle de concentracBes
vislumbra potenciais efeitos anticompetitivos que ocorreriam caso a operagdo
fosse aprovada tal como notificada.

Ainda no tocante aos atos de concentracdo, os destaques estruturais se
circunscrevem a 6 casos que nao possuem afinidade tematica entre si, mas que
valem a pena examinar.
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O setor de saude foi objeto de dois escrutinios interventivos do CADE que
determinaram significativos desinvestimentos a fim de conter o poder de mercado
resultante das novas empresas. O primeiro deles destinou-se ao exame de joint
venture no negécio de medicamentos® e o segundo abrangeu uma fuséo entre dois
grandes players no mercado de produtos odontoldgicos®.

O terceiro destaque refere-se a uma intervencéo estrutural realizada pelo
CADE no mercado de molas pneumaticas de cargas pesadas para pecas originais
e no mercado de correias transportadoras pesadas de cabo de aco’. A autoridade
negociou com as partes procedimentos para alienacdo de planta industrial
localizada em solo mexicano, produtora de molas pneuméticas, e outra planta
industrial sediada em territdrio brasileiro, fabricante de correias transportadoras
de cabos de aco. Segundo o CADE, o desinvestimento em questdo permitiria a
insercdo de um novo concorrente capaz de rivalizar efetivamente no mercado e
contestar eventual exercicio abusivo de posicdo dominante. Como a operagao
tinha escopo internacional, o remédio foi desenhado pelo CADE com auxilio das
autoridades canadense e mexicana e, por isso, deveria guardar alguma
similaridade com as intervencges estruturais adotadas pelo Canadé, pelos Estados
Unidos e pelo México.

O mercado de preservativos masculinos e lubrificantes intimos também foi
estruturalmente afetado pela defesa da concorréncia empreendida pelo Conselho
no controle prévio de concentragdes. Os pontos criticos identificados pelo CADE®
abarcaram as barreiras a entrada ligadas a fidelidade a marcas e a correlacéo entre
os dois mencionados mercados, j& que, para o Conselho, haveria uma tentativa
“de transferir o valor da marca de preservativos masculinos para os lubrificantes
intimos. O grau de confianca na marca gera externalidades para os demais
produtos que possuam identidade visual semelhante”. Para tanto, o CADE
determinou a venda de uma das mais importantes e conhecidas marcas de
lubrificantes no Brasil para mitigar os efeitos nocivos que o grande portfolio
integrado das duas empresas causaria no futuro.

O caso das latas de aluminio® foi um cavalo de batalha entre 0 CADE e o0s
dois maiores produtores de latas para bebidas no Brasil. A operagdo tinha um
elevado nivel de concentragdo em um cenario econdmico de improvaveis
entrantes e de escopo internacional da operacdo com duvidosas oportunidades de
venda decorrentes de eventual crescimento do mercado e com estruturas propicias
a colusdo. Nesse contexto, o0 CADE pensou em uma solu¢do que envolveu
desinvestimento de unidades fabris, transferéncia de contratos vigentes

5 Ato de Concentragdo n. 08700.008607/2014-66.
8 Ato de Concentragdo n. 08700.001437/2015-70.
7 Ato de Concentragdo n. 08700.004185/2014-50.
8 Ato de Concentragdo n. 08700.003462/2016-79.
° Ato de Concentragdo n. 08700.006567/2015-07.

BRAGA, T. C. A. A regulagio ad hoc nas decisies do CADE. Revista de Direito Setorial e Regulatorio,
Brasilia, v. 3, n. 2, p. 173-190, outubro de 2017.



184 A regulagao ad hoc nas decisées do CADE (p. 173-190)

relacionados a tais unidades e celebracdo de contratos de fornecimento de tampas
com o adquirente dos ativos. O voto condutor registrou que “ndo haveria outra
possibilidade de aprovacdo da operacdo sendo valer-se de remédio estrutural e
comportamental expressivo, que pudesse manter um padréo de rivalidade exigido
para manutencéo da concorréncia”.

Outra importante intervengdo estrutural diz respeito ao transporte
ferroviario brasileiro, que foi um marco importante no trabalho conjunto entre a
ANTT e o CADE no processo de desestatizacdo desse setor de infraestrutura®. O
ponto interessante é que alguns usuarios do modal ferroviario trouxeram ao
CADE que os instrumentos regulatdrios da ANTT néo pareciam eficazes para
suprimir possiveis condutas discriminatérias e exclusionarias do novo agente
econbmico que estava se formando. Esse foi um dos motivos pelos quais 0 CADE
exerceu seu papel de complementaridade no controle regulatério para desenhar
medidas que diminuissem o poder de mercado que estava em formagdo, j& que a
operagdo tinha significativas utilidades para a economia brasileira, porém tinha
também o conddo de criar consideraveis distor¢des concorrenciais. Na exposi¢do
introdutoria do acordo negociado com as partes realizada pelo voto condutor, o
CADE ja deixou claro o escopo de seu papel notadamente regulatério no caso:

O referido Acordo foi elaborado tendo-se em mente tanto a perspectiva futura
de expansdo da capacidade da ferrovia e, consequentemente, da oferta do
servico de transporte ferrovidrio, como também — e principalmente — o cenario
atual, de restricdo na capacidade da ferrovia, sobrecarga em corredores
logisticos essenciais, gargalos logisticos, inadimplemento contratual e baixa
efetividade do controle repressivo da regulacdo. Nesse sentido, o argumento de
eficiéncia foi levado em consideragdo tio somente na criagéo de mecanismos
que incentivem sua efetivagdo, mas nao como fundamento para uma atuagdo
menos vigorosa por parte desse Conselho. Assim, os remédios negociados com
as Requerentes consideram o pior cenrio possivel num momento pds-operagéo,
no qual os investimentos anunciados ndo sejam concretizados e nem haja

superioridade logistica por parte da nova companhia — 0 que, a rigor,
representaria a completa auséncia de eficiéncias decorrentes da operagao.

Além de mecanismos comportamentais de governanca corporativa e de
vedacdo ao interlocking directorates, o CADE imp0s restri¢des aos critérios de
precificacdo para assegurar a isonomia na contratagdo com usuarios a fim de evitar
que lacunas da regulagdo positivada sejam utilizadas para aplicacio de tarifas
distintas para contratantes de um mesmo servico, limitando, ainda que
justificadamente, os mecanismos de oferta e demanda do mercado, a despeito da
manutencdo da liberdade tarifaria da nova empresa. Outro ponto estrutural veio a
sanar a preocupacdo concorrencial referente & possibilidade de adocdo de
estratégia comercial que vincule os servicos verticalmente relacionados que serao

prestados pela nova empresa, o que poderia configurar venda casada. Tal

10 Ato de Concentragdo n. 08700.005719/2014-65.
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preocupacdo foi sanada com a separacdo dos contratos de prestacdo de cada
servico a ser prestado pela nova empresa, ainda que tais servicos fossem prestados
de forma conjunta. Segundo o CADE, “a separa¢do dos contratos impedira a
conjugacéo desses contratos em um arranjo que, ao fim e ao cabo, confira situacéo
mais vantajosa a um usuario ou desvantajosa a outro”. Limitacdo de uso de ativos
por partes relacionadas também foi realizada pelo CADE para estimular
investimentos em expansdo, 0 que também altera o conjunto de incentivos do
agente econdmico em relacdo ao tamanho ideal da capacidade instalada de
transporte ferroviario. Por Gltimo, a criacdo de mecanismos de transparéncia em
relacdo a potenciais projetos de investimento e a apurac¢des de atendimento, o que
altera inequivocamente o comportamento dos agentes ao reduzir assimetrias de
informagdo que potencialmente influenciam na tomada de decisfes que refletem
na oferta e na demanda de bens no mercado.

O papel repressivo do CADE também contou com medidas estruturais,
porém mais timidas e com um viés regulatério menos explicito e incisivo. Mesmo
depois da decisdo do “cartel do cimento™! em 2014, na qual houve determinacéo
de um incontavel nimero de desinvestimento das empresas condenadas por cartel
além da imposicdo de elevadissimas multas, ndo parece que o Conselho quis
replicar tal ideia com maior frequéncia.

Das 60 condenagfes em processos administrativos, 33 foram objeto de
imposicéo de remédios comportamentais e 3 foram alvo de remédios que alteram
a estrutura do mercado, 0s quais eram relacionados a proibicdo de contratar com
0 Poder Publico. A Unica interseccdo desse conjunto foi 0 chamado “cartel
internacional de mangueiras maritimas®'?, que recebeu a reprimenda
concomitante sob os vieses estrutural e comportamental.

Ao agrupar alguns setores, percebeu-se um padrdo bastante interessante
em relacdo ao setor médico. Houve a adogdo de remédios comportamentais em
todos os casos submetidos a reprovacao antitruste nesse setor. Tal padréo parece
revelar uma preocupagdo do CADE com a sinalizagdo de praticas comerciais
permitidas ou proibidas nesse complexo ambiente econdmico. Em outros casos
ou grupos de casos em um mesmo setor, mesmo aqueles que trataram de cartel, 0
Conselho ndo teve a preocupacdo de utilizar o art. 38 da Lei 12.529/11 para buscar
incentivos adicionais de expurgar a conduta anticompetitiva do mercado.

A realidade do direito administrativo sancionador no Brasil parece
majoritariamente fundada na ousadia das intervengdes estruturais que ocorreram
com mais frequéncia exatamente nos cendrios de incertezas, deixando perpetuar
muitos casos com desenhos de mercado conformados por condutas

11 Processo Administrativo n. 08012.011142/2006-79.
12Processo Administrativo n. 08012.010932/2007-18.
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anticompetitivas e reprovados apenas a titulo de multa e de desincentivos
meramente comportamentais cristalizados em obrigacdes de néo fazer.

Outro aspecto interessante dessa pesquisa é que 0 CADE ainda ndo tem
um padréao de punicdo no grupo de casos que abordou cartéis em licitacdes. Dos
9 casos identificados, apenas 3 foram objeto de intervencdo unicamente
comportamental e 2 foram objeto de intervengdo unicamente estrutural. Nesses
dois dltimos casos, chamados de “cartel dos antirretrovirais” ** e “cartel da roupa
suja”**, o CADE entendeu que a proibigdo de contratagdo com o Poder Publico
seria adequada e proporcional para estancar a pratica anticompetitiva em futuras
licitagdes, além da multa fixada. No “cartel da roupa suja”, o voto condutor dos
remédios estruturais apontou as escolhas publicas que estavam disponiveis ao
CADE para avaliar o cabimento da proibicéo de licitar:

Avangando, em face da estrutura de mercado apresentada vislumbrei trés

formas de tratar a questdo da aplicagdo da sancdo de proibicdo de contratar
como poder pblico neste caso concreto;

Cendrio 1 - aplicd-la a todos os agentes que participaram da conduta,
excetuando-se apenas a empresa Atmosfera (ex-Acqualimp), tendo em conta
que, para esta, ja foi acordada toda a punicdo cabivel na assinatura de Termo de
Compromisso de Cessacdo de Conduta;

Cenério 2 - ndo a aplicar a nenhum dos agentes que participaram da conduta;

Cenario 3- aplicd-la apenas a um ou alguns dos agentes que participaram da
conduta.

No caso concreto, 0 CADE explicitou a correlacdo entre tal proibicéo e a
conformacéo estrutural de aquisicdo de servicos de lavanderia de indumentaria
hospitalar: “isto teria, para as empresas remanescentes, o efeito de crescimento
extraordinario de mercado, superior ao ditado pela atividade econdmica geral,
mas sem perspectiva de repeticdo”. Em termos de incentivo ao mercado, o voto
condutor acrescentou o seguinte:

(...) estando a Brasil Sul provisoriamente fora do mercado gerado pelas novas
compras publicas, por forca de punicdo estatal, terd que ocupar seu parque
instalado e pressionard as margens das rivais que atendem demanda privada,
dificultando qualquer acordo parcial ou global. Por fim, tendo sucesso em uma
nova estratégia deste tipo, poderd constituir ameaca de desestabilizagdo de
qualquer tentativa de acordo nas demandas de compras publicas, vez que
desejara reocupar share ao final do periodo de proibicao.

() Outro fator a ser considerado como benéfico ao interesse publico no
mercado em questdo é o efeito dissuasorio geral da pena de proibicdo de
contratar com a Administracdo Puablica. Uma vez que ela seja aplicada a
empresa lider do primeiro cartel, todas as empresas levariam em conta que
tomar a lideranca do cartel traz o risco real de sofrer a mesma sancéo. Isto deve

13Processo Administrativo n. 08012.008821/2008-22.
14Processo Administrativo n. 08012.008850/2008-94.
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fazer com que cada empresa espere que outra assuma a lideranca, de forma que
nenhuma tomaria a frente do conluio, deixando o cartel sem lider ou figura de
maior destaque. A falta de organizacao e lideranca é outro fator que pode trazer
potencial desestabilidade para o cartel, aumentando os riscos de sua
manutencgo e indicando como melhor op¢éo néo agir em conluio.

Consoante esse raciocinio, a intervencdo estrutural em certames publicos
seria naturalmente aplicavel a restricdes competitivas identificadas em licitagdes.
Todavia, esse raciocinio ndo tem sido constantemente invocado pelo CADE em
2015 e 2016, tendo em vista que o Conselho silenciou sobre o porqué dessa ndo
aplicacdo aos demais cartéis em licitacdo condenados no periodo.

Faz-se um adendo de que essa penalidade também foi observada no “cartel
internacional de mangueiras maritimas”, o qual era destinado a manipular o
procedimento de compras realizado por empresa publica de atuagdo nacional —
que é ente da Administracdo Indireta e ndo € obrigada a utilizar todas as regras
licitatérias existentes no ordenamento juridico brasileiro. Segundo o0 CADE, essa
penalidade seria juridica e economicamente sustentavel nos seguintes termos:

Por (ltimo, os Embargantes suscitam a omisséo com relagéo ao principio da
preservacdo da empresa: desproporcionalidade das penalidades de
proibicdo de licitar e de parcelamento de tributos. Tal como no argumento
anterior, as Embargantes invocam a crise econémico-financeira das empresas
para excluséo de duas das penalidades aplicadas pelo CADE no julgamento do
dia 25/02/2015. Para tanto, as Embargantes defendem que o voto-relator “ndo
apresentou qualquer justificativa que o levou a aplicar todas as sangfes
previstas na legislagdo aplicavel”, 0 que rechago em virtude da explanagéo
sobre a gravissima natureza da infragdo de cartel, ainda mais em &mbito
internacional.

Em seguida, ressalto que a proibic&o de licitar ndo inviabiliza a atividade da
empresa, uma vez que ha outros compradores nacionais de mangotes (paragrafo
329), apesar de ter sido um dos principais meios de lesar o interesse piblico
diante da materializacdo do cartel em processos licitatérios mencionados nos
autos. Além disso, a protegdo ao interesse plblico impde ao CADE o dever de
evitar que recursos publicos continuem a serem utilizados como financiamento
de um cartel de tamanha proporcdo, especialmente quando os infratores se
aproveitaram das condigBes estruturais facilitadoras da colusdo para
implementar uma estratégia anticompetitiva coordenada. O mesmo raciocinio é
aplicavel para afastar a impossibilidade de aplicagdo da penalidade de vedagdo
de contratacdo de linhas de crédito em que haja o uso de recursos pablicos.

Ao que tudo indica, o esfor¢co de contengdo de estruturas nocivas nos atos
de concentragdo ndo tem sido replicado no processo administrativo sancionador,
apesar de a concretizagdo dos efeitos anticompetitivos ser mais facilmente
visualizdvel em condutas j& ocorridas. Os elementos consequencialista (“olhar
para frente”) e de consisténcia (“olhar para tras™) trazidos pelas decisGes em
controle de concentragdes ndo tém sido adotados pelo CADE como elementos de
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coeréncia (“olhar para cima”)'®, o que traz um campo interessante de
aperfeicoamento das decisdes condenatdrias em sede de praticas comerciais
ofensivas a concorréncia.

Consideragdes finais

O presente trabalho buscou trazer um debate que muitas vezes é relegado
ao segundo plano em termos de desenhos de politicas publicas e em termos de
posicionamento institucional a respeito da defesa da concorréncia no Brasil. De
um lado, a sociedade cobra do Estado uma intervencdo efetiva para gerar
incentivos inscritos nos custos de punicdo para desestimular o impeto transgressor
do agente (SOKOL, 2007). De outro lado, o Estado ndo reconhece que essa
cobranga gera uma expectativa de regulagdo, ainda que ad hoc, dos setores
iluminados pelas dificeis escolhas institucionais de quadros de incentivos e
desincentivos (SOKOL, 2007) que o CADE deve fazer para cumprir seu papel de
defensor da concorréncia.

Quando se enumeram as caracteristicas consensuais do que é uma
regulacgdo, é possivel observar que o0 CADE exerce papel regulatorio relevante,
apesar de a lei ndo afirmar explicitamente que a autarquia é uma agéncia
reguladora stricto sensu. Esse papel é também confirmado na pratica, ja que
muitas das decisbes da autarquia contemplam importantes mandamentos
regulatorios fixados caso a caso e que interferem sobremaneira na estrutura de
mercado escrutinada pelo Conselho.

Claro que, no dia-a-dia, esse papel regulatdrio tende a variar conforme a
complexidade e a dindmica de cada caso, que é tratado de maneira individualizada
e considerando todos os aspectos, especialmente os juridico-econémicos, que
envolvem a preservacdo da concorréncia no mercado analisado. E quando n&o se
tem uma politica bem definida quanto aos objetivos da atuacdo da autoridade e as
projecdes futuras dessa atuacdo, podem ocorrer significativas variagdes no impeto
interventivo da autoridade, que acaba vendo cada norma individual de modo
isolado e sem uma verdadeira integracdo das politicas publicas a partir do dialogo
das decisdes judiciais entre si. Por isso é que se V& um avango interventivo
consideravel em atos de concentracdo e uma silente timidez estrutural na seara
repressiva, ndo obstante o constante empenho do CADE no combate a cartéis e a
outras condutas anticompetitivas.

A objetivagdo de direitos e a entronizagdo da técnica no campo da defesa
da concorréncia sdo diuturnamente realizadas pelo CADE e nédo € necessario um
reconhecimento formal do ordenamento juridico a fim de que sua atuacéo

15 No tocante a conceituacdo de elemento de consisténcia, elemento de coeréncia e elemento
consequencialista, adota-se as acepcBes de Ricardo Lorenzetti (LORENZETTI, 2009, p.
160-163).
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reguladora nos casos submetidos a autarquia seja legitima. Contudo, ha muito
ainda a caminhar acerca da utilizacdo de instrumentos externos a multa para que
a dissuasdo pretendida pela autoridade seja efetivamente alcancada na seara
repressiva.
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