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Lei de Liberdade Economica e reflexos sobre o direito antitruste —
Parte I

Fim de uma era: A superacao da “state action doctrine”

Amanda Flavio de Oliveira!l

André Santa Cruz?

A politica antitruste no Brasil expandiu-se consideravelmente nos

ultimos tempos.

Diversos fatores podem justificar essa circunstancia, entre eles a
estabilizacao monetaria, o desenvolvimento do mercado interno e o
surgimento de novas tecnologias, produtos e servicos. Mas o principal
fator foram os ajustes realizados na legislacao especifica, cuja origem
remonta a década de 19603: alteracdoes sucessivas na lei antitruste
brasileira tornaram-na mais assertiva para o enfrentamento de
condutas anticoncorrenciais empresariais e o controle de atos de
concentracao economica. A dotacao de natureza juridica de autarquia a
principal autoridade competente para a matéria - o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) — também constituiu um

elemento essencial para o fortalecimento de suas acoes.

Mas a realidade e os dados informam que ao acirramento do
enforcement da politica de defesa da concorréncia no Brasil nao tem
correspondido um mercado nacional efetivamente competitivo. E o seu

principal obstaculo pode estar derivando da acado do proprio Estado, e
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3 Atualmente, encontra-se em vigor a Lei n. 12.529, de 2011.
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nao de agentes privados*. E o caso da instituicio de excessivas
barreiras legais a entrada, da concessao de subsidios ou
protecionismos, ou o proprio estimulo oficial deliberado a formacao de
monopolios, em alguns mercados. E também a situacdo em que as
medidas regulatorias derivadas do exercicio de poder normativo
aumentam os custos de transacao, especialmente sem propiciar

beneficios que as justifiquem.

E de se reconhecer que parcela consideravel dos processos de controle
repressivo de condutas das empresas em tramitacao e julgamento no
CADE relaciona-se a mercados regulados®. Relembre-se que barreiras
regulatorias sao habeis em criar um ambiente propicio para a pratica de
condutas empresariais questionaveis do ponto de vista concorrencial.
Por sua vez, a atividade profissional pratica igualmente revela a
angustia de agentes economicos submetidos a multiplas autoridades e,
em alguns casos, devendo atendimento a normas ou diretrizes

conflitantes entre si®.

Entretanto, se a propria lei reconhece o risco de a livre concorréncia
estar sendo obstada exatamente em razdo de uma acao oficial,

atribuindo as autoridades antitruste federais, por exemplo, o dever de

4 André Santa Cruz defende ser a Unica funcao legitima de uma lei antitruste o
combate aos “ataques a livre concorréncia levados a cabo pelo préprio Estado. Ramos,
André Luiz Santa Cruz. Os Fundamentos Contra o Antitruste . Rio de Janeiro:
Forense, 2015.

5 Recomenda-se o video do webinar sobre abuso de poder regulatorio promovido pelo
IBRAC em 2020, em que o ponto é tratado: https://www.youtube.com/watch?v=3-
JAeIXumZ8&t=4646s

6 Um exemplo de atuacao conflituosa entre autoridades, ainda pendente de solucao,
repousa na cobranca da taxa equivocadamente denominada THC2, que se refere a
movimentacao de contéineres cobrada pelos terminais molhados aos portos secos.
Recente acordo de cooperacao técnica firmado entre o CADE e a ANTAQ tem como um
de seus propositos melhor encaminhar essa questdo. Aguarda-se com entusiasmo os
resultados dessa iniciativa. Sobre o tema, confira: OLIVEIRA, Amanda Flavio de.
Advocacia da concorréncia no Brasil — o caso dos transportes. In Advocacia da
concorrencia em setores regulados: a historia contada por especialistas. MENDONCA,
Elvino de Carvalho; MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade (orgs). Brasilia:
WebAdvocacy, 2020, p. 39-44.
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“requisitar dos o6rgaos e entidades da administracdo publica federal e
requerer as autoridades dos Estados, Municipios, do Distrito Federal e
dos Territérios as medidas necessdrias ao cumprimento desta Lei’ (art.
9°, inciso VIII), bem como de “promover a concorréncia em oérgdos de
governo” (art. 19), a jurisprudéncia administrativa do CADE tem se
mostrado cautelosa em temas de intercessdo entre regulacdo e
concorréncia quando em analise de casos de condutas empresariais.
Uma parte dessa cautela pode-se se justificar. Quanto a outra, entende-

se que a Lei de Liberdade Econémica cuidou de esclarecer.

Refere-se, no ponto, a discussao acerca dos limites e possibilidades da
atuacao antitruste em relacdo a entes estatais. Especificamente,
pondera-se sobre as fronteiras de acado autorizadas ao Conselho, uma
vez que ele possui a atribuicao de conduzir processos investigativos e de
punir condutas anticoncorrenciais e que o artigo 31 da lei antitruste, ao
especificar os sujeitos passivos a ela submetidos, ndo exclui entes

estatais de sua relacao”.

A doutrina especializada tem identificado algum padrao de julgamento
do CADE nessas circunstancias®. De forma geral, nota-se, sobretudo em
setores altamente regulados, que o Conselho tem adotado uma atitude
de cautela e se valido de teorias norte-americanas para o deslinde do
caso. Trata-se das construcoes oriundas de decisoes da Suprema Corte
americana, conhecidas como “State Action Doctrine” e “Pervasive Power
Doctrine”, que tém como finalidade precipua identificar se uma dada

politica publica ou ato administrativo estaria ou ndao imune a aplicacao

7 Art. 31. Esta Lei aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou
privado, bem como a quaisquer associacdes de entidades ou pessoas, constituidas de
fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou sem personalidade juridica,
mesmo que exercam atividade sob regime de monopdlio legal.

8 Recomenda-se a respeito: PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; PRADO FILHO, José
Inacio Ferraz de Almeida. Espagos e interfaces entre regulagcdo e defesa da
concorréncia: a posicdo do CADE. Revista Direito GV, vol. 12, n. 1, jan-abr 2016, p. 13-
48.
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da lei antitruste. Ambas vém sendo utilizadas como critérios balizadores
em julgados proferidos na instancia administrativa brasileira, nao sem
alguns temperamentos, na intencao de “internalizar” um modelo
estrangeiro as premissas do ordenamento juridico brasileiro. Severas
criticas, todavia, podem ser realizadas a opcao da autoridade de
sustentar-se em fundamentos construidos em uma realidade, inclusive
federativa, bastante distinta da brasileira, para a tomada de decisdao nos
casos concretos, embora se reconheca o esforco para adapta-las.
Relembre-se, igualmente, que o direito antitruste americano ¢€
eminentemente judicial, ao passo que o brasileiro se desenvolve
precipuamente em ambito administrativo, em que uma autarquia,
integrante da administracao publica indireta federal, instaura, instrui e
decide os casos. As bases estruturantes de uma e outra jurisdicao,
pode-se ver, sao diferentes em esséncia, o que pde em questionamento a
validade de solucoes desenvolvidas para um modelo serem adequadas

para o outro.

Entretanto, a Lei de Liberdade Economica positivou, de forma expressa,
um ilicito denominado “abuso de poder regulatorio”, inclusive
tipificando condutas a esse titulo (art. 4° da Lei 13.874/2019). Essa
nova disciplina devera, necessariamente, a partir de agora, ser levada
em consideracao na fundamentacao das decisoes do Conselho em casos
em que a regulacao estatal estiver em jogo, assim como na definicao das
medidas a serem determinadas por ocasido do julgamento dos casos.
Afasta-se, com ela, qualquer duvida acerca da imunidade ou nao de
entidades estatais a legislacao antitruste. A identificacao e configuracao
do ilicito de abuso de poder regulatorio, no caso concreto, por parte da
autarquia, ensejara, necessariamente, seu dever de atuar para afasta-

lo.

Cabera, portanto, ao Conselho, uma postura mais assertiva que a mera

recomendacdo ou solicitacao de conformidade a entidades publicas
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responsaveis pela producao de atos anticompetitivos. Nao se espera,
com isso, que o CADE imponha sancoes a entidades publicas,
exatamente. Tomemos, por exemplo, a hipotese de producao de uma
norma regulatoria com efeitos anticoncorrenciais por parte de uma
agéncia reguladora federal. Sabe-se que decisoes dessas autarquias
especiais ndo se submetem nem mesmo a recurso hierarquico, e isso
constitui uma das garantias de sua independéncia e autonomia
politicas. Até ai, a cautela historicamente desempenhada pelo CADE é
adequada e em nada se altera com a Lei de Liberdade Econémica. Nao
ha autorizacdo no ordenamento juridico para a aplicacao de sancao pelo

CADE nessa situacao.

Mas a ilicitude identificada da norma produzida por uma autarquia
federal, por exemplo, por parte do Tribunal Administrativo de Defesa
Econémica, tampouco podera ser “minimizada” com a aplicacdo de
teorias estrangeiras. A determinacdo, a Procuradoria do CADE, de
acionamento da Advocacia Geral da Unido (AGU) para providéncias,
aparentemente, passa a ser mandatoria. Observe-se que existe a
possibilidade de conflitos entre entes publicos representados pela AGU
em matérias variadas, e ndo apenas em antitruste e regulacdao. Para
equacionar o problema, ha algum tempo foi criada uma camara de
conciliacao interna. Nao ha qualquer ineditismo, portanto, nessa
providéncia. Por fim, reitere-se que a identificacao de ilicitude de um ato
administrativo pelo CADE autoriza, igualmente, aos agentes privados, o
ingresso em juizo, com base na Lei de Liberdade Econoémica, visando a
sua suspensao ou revogacao, €, até mesmo, eventual reparacao civil por

danos sofridos.

Ao privilegiar a aplicacao da norma brasileira, em detrimento de teorias
estrangeiras, conforme defendido neste texto, o CADE cumprira seu

dever e superara uma antiga jurisprudéncia, caminhando rumo a
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seguranca juridica, mas, principalmente, rumo ao empenho a

implementacao de um mercado efetivamente competitivo no Brasil.
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