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Resumo

Na qualidade de principio da ordem econdmica, a livre-concorréncia deve ser aplicada a todos
0s setores da economia, nao havendo restrigao expressa a sua aplicagao no ramo portudario.
Existe, no entanto, uma convergéncia entre a atuagao dos entes do sistema de defesa da
concorréncia e das agéncias reguladoras, sendo evidente o risco de posturas contraditorias
e prejudiciais a determinadas politicas pablicas. Fundamental, dessa forma, se pensar em
solugdes capazes de harmonizar o ideal de defesa da concorréncia e a independéncia entre
0s poderes da nagao.
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Abstract

The competition policy could be applied in any market, including, the sector of port infras-
tructuture. In many situations, it’s possible that Brazilian antitrust system collide with the
jurisdiction of the regulatory agencies, bringing risks and damages for public policies. We
should think about the best solution to coordinate the competition enforcement with the
regulatory agencies independence.
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1 INTRODUCAO

Convém lembrar, inicialmente, que grande parte dos servigos publicos
encontrava-se sujeita a0 monopolio estatal até o inicio da década de 90 do século
passado, tornando este campo da atividade econdmica um espago 4drido para a

atuagio do Direito antitruste.

Essa realidade, no entanto, sofreu uma alteragdo substancial com o processo
de desestatizacio capitaneado pelos governos posteriores 4 redemocratizagio do
Brasil, exigindo a criacdo de agéncia regulatdrias que passaram a ficar incumbidas
do controle e direcionamento dos servigos publicos e algumas atividades econdmicas

que foram objeto de concessio ou permissdo 2 iniciativa privada.

Nio ¢ dificil perceber a existéncia de uma estrutura concorrencial nos
setores regulados onde antes havia apenas o monopdlio estatal. Quebra-se, dessa
forma, o paradigma de intervengio econdmica direta do Estado, mas se coloca em

contraposi¢io de um lado a atuacio de agentes reguladores e a livre-concorréncia.

As agéncias regulatdrias estabelecem normas técnicas de seus respectivos
setores, mas frequentemente abordam também pontos de natureza econdmica.
Em tempo, a atuagio no campo econdmico pode ir além e acabar compreendendo
pontos relacionados a defesa da concorréncia. A Lei Federal n° 10.233, de 5 de
junho de 2001, que criou a Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios (Antaq),
estabelece que ela teria a prerrogativa de fomentar a competitividade no setor,
cuidando para que fossem estabelecidas regras nos instrumentos de concessio que

respeitem o principio da livre concorréncia.

Cabe indagar, portanto, como se d4 a interagéo entre os 6rgios governamen-
tais em questoes envolvendo a livre-concorréncia em setores regulados da economia.

Existird um 6rgio preponderante? Como a defesa da concorréncia pode ser realizada?

A compreensio dessa questio passa necessariamente pelo reconhecimento
de que ndo existe uma hierarquia entre as agéncias reguladoras e os integrantes do
sistema brasileiro de defesa da concorréncia e também de que nio hd uma norma

juridica expressa afastando a disciplina da defesa da concorréncia dos setores regula-
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dos, muito embora se observe a existéncia de previsoes legais que trariam a dedugao
de que as agéncias regulatérias poderiam tratar de questdes relativas a concorréncias

dentro de suas respectivas competéncias.

No campo de atuagio da Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios (An-
taq), o julgamento do processo administrativo de conduta n®. 08012.007443/99-17
representou um caso emblemdtico desse tipo de questdo ao tratar de uma situagio
de abuso de poder dominante decorrente da cobranga de taxas fixadas ou fiscalizadas

pela referida agéncia regulatéria.

Importa reconhecer que a atuagio repressiva dos 6rgios de defesa da con-
corréncia podem afetar diretamente as expectativas dos agentes econdmicos de um
setor regulado, cabendo perguntar, assim, qual valor ou qual competéncia deveria

prevalecer em tal situagio?

Mais do que isso, cabe indagar de que forma a defesa da concorréncia e a
regulacio de um setor econdmico podem se compor de forma a evitar a inseguranca

juridica e prejuizos ao interesse publico.

Logicamente, esse problema desdgua em uma questio maior, que ¢ saber
como deve ser aplicada a livre-concorréncia em um setor regulado, tendo em vista
a sua necessidade de adequacio a todos os demais principios da ordem econémica

e o objetivo de garantia do desenvolvimento nacional.

2 DA ATUACAO DO ESTADO NO SETOR PORTUARIO

A importincia do setor portudrio pode ser medida pela sua participagio
relativa no total das operagoes brasileiras de comércio exterior. No Brasil, os portos
maritimos movimentam anualmente 700 milhdes de toneladas, o que representa

quase 95% do montante de cargas oriundas ou destinadas ao estrangeiro.’

! Brasil. Secretaria de Portos. Plano Nacional de Logistica Portudria. Resumo executivo, 14/10/2010.
Disponivel em: <http://www.portosdobrasil.gov.br/ programas-e-projetos/ plano-nacional-de-logistica-
portuaria/plano-nacional-de-logistica-portuaria>. Acesso em: 3 nov. 2013.
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O patamar alcancado ¢ resultado de um processo histérico recente de forte
influéncia desestatizante, no qual os agentes privados se tornaram fundamentais

para a prestagio de um servico publico adequado e eficiente.

Como observa Souza Junior (2008, p. 3):

O atual modelo de exploracio e regulagio das atividades desenvolvidas no
Ambito do Sistema Portudrio Nacional teve inicio em 1990, com a extingio da
Portobrds — Empresa de Portos do Brasil S.A. Com a extingio dessa empresa
publica, a unidade sistémica portudria foi fragmentada e alguns de seus érgaos
extintos. Superado esse periodo, em 1993, foi sancionada a Lei n. 8.630, que
passou a disciplinar a exploragdo dos portos organizados e das instalagées por-
tudrias, vindo a representar o marco inicial da regulacio da atividade brasileira

contemporanea.

Quando se menciona o conceito de marco inicial da regulagio da atividade
portudria pontua-se uma premissa de mudanca de paradigma da atuacio do Estado
nesse setor econdmico. Se antes havia uma estrutura que controlava toda atividade
e a exercia diretamente, hoje essa atuagio ¢ indireta e realizada majoritariamente

pelo controle dos agentes econdmicos.

O marco regulatério estabelecido para o setor portudrio prevé a existéncia
de autoridades portudrias locais que sdo responsdveis, entre outras coisas, pela
fiscalizacio do cumprimento da regulacio do setor e dos contratos de concessao,
arrecadagao das tarifas relativas 4 atividade, pré-qualificagao do operador portudrio
e aparelhamento da superestrutura do porto organizado. Em tempo: as autoridades
portudrias sdo assistidas por um conselho, formado por representantes da classe
empresarial, dos trabalhadores portudrios e do poder publico, que exerce a fungio

de 6rgao consultivo da administragio do porto.

Sobre essas estruturas nucleares e locais, a Secretaria de Portos da Presidéncia
da Republica exerce um papel de coordenacio de todas as unidades com o objetivo

de garantir a eficiéncia e a qualidade dos servicos portudrios.
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Agora, consagrando a necessidade de separar a administragio da funcio
regulatoria, foi criada a Agéncia Nacional de Transporte Aquavidrios (Antaq) para,
em linhas gerais, estabelecer normas e regulamentos relativos 2 exploragio da in-
fraestrutura portudria, garantindo a isonomia no seu acesso ¢ uso, assegurando os

direitos dos usudrios e fomentando a competi¢o entre os operadores.

Com efeito, a agéncia regulatdria passa a ser o espaco em que sio travados
os debates referentes a relacdo entre o Direito e a Economia, pois é dada aelaa
prerrogativa de fixaco e revisdo das tarifas portudrias, colocando em locais contra-

postos a propriedade e a livre-iniciativa de um lado e os interesses coletivos de outro.

Esta situagio se faz presente na Lei n°. 12.815 de 05 de junho de 2013? que

estabelece as diretrizes do setor, a saber:

Art. 3° A exploragio dos portos organizados e instalagdes portudrias, com o
objetivo de aumentar a competitividade e o desenvolvimento do pais, deve

seguir as seguintes diretrizes:

I — expansio, modernizagio e otimizagio da infraestrutura e da superestrutura

que integram os portos organizados e instalagbes portudrias;

IT — garantia da modicidade e da publicidade das tarifas e pregos praticados no

setor, da qualidade da atividade prestada e da efetividade dos direitos dos usudrios;

II — estimulo & modernizagio e ao aprimoramento da gestio dos portos orga-
nizados e instalages portudrias, a valorizacdo e 4 qualificagio da mao de obra

portudria e 4 eficiéncia das atividades prestadas;

IV — promogio da seguranca da navegacio na entrada e na saida das embarca-

¢oes dos portos e

V — estimulo a concorréncia, incentivando a participa¢io do setor privado e
assegurando o amplo acesso aos portos organizados, instalagdes e atividades

portudrias.

% Brasil. Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2013/Lei/
L12815.htm>. Acesso em: 30 nov. 2015.
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O Estado deixa de desenvolver, nesse caso, apenas uma fun¢io normativa-
-reguladora para assumir uma posicio de destaque, assumindo o planejamento e
incentivo do setor portudrio, convergindo para a estrutura prevista no artigo 174
da Constituicio Federal, o que precisa ser considerado quando se lida com assuntos

pertinentes a defesa da concorréncia.

3 DA DEFESA DA CONCORRENCIA E REGULACAO DO SETOR PORTUARIO

O sistema de defesa da concorréncia tem uma aplicacio ampla, tanto ¢
assim que ao tratar das infragdes 2 ordem econ6mica, a Lei n°. 12.529, de 2011,

estabelece que:

Esta Lei aplica-se is pessoas fisicas ou juridicas de direito priblico ou privado, bem
como a quaisquer associagoes 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 monopélio legal.

Agora ¢ preciso considerar que a administracio estd sujeita as limitagoes da
lei antitruste apenas na exploracgio, pelas entidades que a conformam como admi-
nistragdo indireta, de atividade econémica em sentido estrito. Quando a administracao
apresenta-se exercendo a institui¢do de politicas puiblicas ou na prestagio de um
servigo publico, ela certamente nio se encontrard limitada pelas normas antitruste
(Forgioni, 2005, p. 158).

A légica aparentemente é muito simples. No campo do servico publico
nao haveria a interferéncia das normas concorrenciais, bastando a regulamentagio
exercida pelo Estado. Por outro lado, na esfera da atividade econ6émica bastaria o

direito concorrencial, sem a incidéncia de qualquer outra regulamentagio.

Tal conclusao sofre uma mudanga significativa a partir do processo de priva-
tizagao em setores antes dominados pelo monopdélio natural do servigo ptblico. No
setor portudrio abandonou-se a figura da empresa brasileira de portos (Portobrds)
para que houvesse a modernizagio da infraestrutura portudria mediante a expansio
dos arrendamentos privados em portos publicos e o crescimento de nimero de

autorizagdes para portos privados.
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Com o propésito de garantir a ampliagio ordenada da exploragio da ati-
vidade portudria foi criada a Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios, cuja
atuagdo pressupoe o conhecimento técnico especializado do setor portudrio a fim
de garantir a aplicagio de tarifas que obedecam aos pressupostos de eficiéncia,

regularidade e modicidade.

O problema estd em saber em qual medida a atuagio da agéncia reguladora
de estabelecer as varidveis empresariais bdsicas sofreria, ainda, a intercorréncia da

andlise de defesa da concorréncia pelo Cade.

Nesse ponto é preciso reconhecer que embora a ordem econdmica brasileira
esteja fundada sob o principio da livre-concorréncia, em nenhum momento se
expressa que a defesa da concorréncia teria como tnico e exclusivo interlocutor o

sistema brasileiro de defesa da concorréncia.

A estruturagio das agéncias reguladoras trouxe, por vezes, a previsio de um
controle paralelo da livre-concorréncia. E assim, por exemplo, que a Lei n°. 10.233
de 2001 estabelece poderes para a Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios
buscar a preservagio do interesse publico e dos objetivos dos usudrios das empresas
concessiondrias, autorizadas e arrendatdrias do setor, arbitrando conflitos de inte-
resses ¢ impedindo situagdes que configurem competi¢io imperfeita ou infragio

da ordem econ6émica.

Ao mesmo tempo, o artigo 31 da Lei n°. 10.233 de 2001 estabelece, por

outro lado, o seguinte:

A Agéncia, ao tomar conhecimento de fato que configure ou possa configurar
infragio da ordem econdémica, deverd comunici-lo ao Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica — Cade, 4 Secretaria de Direito Econdmico do Ministério
da Justica ou a Secretaria de Acompanhamento Econ6mico do Ministério da

Fazenda, conforme o caso.
Seguindo essa mesma linha, ao tratar das normas para a outorga de autori-

zagdo de exploragio de terminais portudrios de uso privativo em sua Resolugio n°.

1.660, a Antaq dispoe expressamente que:
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Art. 30. A Antaq analisard as implicagbes das alteragées de controle societdrio
sobre o objeto da outorga, adotando as medidas cabiveis no caso de descarac-

terizagdo das condigoes originais da autorizagio concedida.

Pardgrafo tnico. Havendo indicio que configure ou possa configurar infragao
3 ordem econdmica, a Antaq deverd comunicd-lo ao Conselho Administrativo
de Defesa Econémica (Cade), a Secretaria de Direito Econémico do Ministé-
rio da Justica (SDE/M]J) ou 4 Secretaria de Acompanhamento Econ6mico do
Ministério da Fazenda (Seae/MF).

Verifica-se, portanto, que existe uma preocupagio de se estabelecer um
contato entre o agente regulador e o 6rgao de defesa da concorréncia como forma

de prevenir atos ou fatos que possam culminar em infracoes & ordem econdmica.

O problema, por outro lado, é saber como conduzir a atuagao de poderes
independentes ¢ harmoénicos no plano da regulamentagio. O que justificaria a
intervengio externa para a protegio da concorréncia? A falta de norma especifica
tratando de determinada situagao? Ou o nao cumprimento e fiscalizagio de norma

regulamentar?

Diante dos questionamentos apresentados nessa secdo, convém relacionar no
préximo tépico como as decisoes do Cade tém enfrentado a questio da aplicagao da
legislagio antitruste em setores regulados, observando, inclusive, a sua manifestagio

no 4mbito do setor portudrio.

No encerramento desse artigo caberd, entdo, desvendar as formas que ga-
rantirdo a atuagio eficiente da administragio publica, principalmente no aspecto de
coordenagio das respectivas atuagoes de seus agentes para que nio haja o desperdicio

de esforcos e recursos em uma atuagio paralela e conflituosa.

4 DOS PRECEDENTES DO CONSELHO
ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA

Observa-se uma tendéncia muito clara nas decisées do Cade de reconhecer
que essa autarquia pode sempre atuar quando a agéncia reguladora for omissa em

sua atividade normativa, de supervisio ou mesmo de aplicacio do regulamento.
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Pode-se afirmar, assim, que a posi¢do da jurisprudéncia do Cade estaria em
conformidade com aquilo que se encontra estabelecido na obra do professor Calixto

Salomio Filho (2002, p. 29), o qual reconhece expressamente que:

No Brasil hd uma clara definigio constitucional de quando e como usar a regu-
lagao e hd, também, uma clara definicio constitucional de que nio h4 qualquer

exclusdo e, sim, uma complementaridade entre regulamentagio e concorréncia.

Nem sempre, porém, o Cade parece atuar dentro dessa perspectiva de com-
plementaridade e assume, por vezes, uma posi¢do de atuagio mais contundente em

relagio aos setores regulados.

Mesmo quando se verifica a regulamentacio prépria do setor, o Cade entende
que ela nio pode prevalecer quando afasta a concorréncia do setor. Um exemplo
desse posicionamento encontra-se no voto proferido no Processo Administrativo n°
080000.002605/97-52 pelo conselheiro Marcelo Procépio Calliari (Brasil, 2000):

Assim, mesmo quando exista a competéncia e a regulamentagio de Estados
ou Municipios sobre servico ptblico, ou mesmo da Unido, pode o érgio de
defesa da concorréncia, em face de competéncia prépria, atuar. Essa compe-
téncia deriva, em primeiro lugar, da prépria Constituigio Federal, que erigiu a
livre-concorréncia como principio da Ordem Econdmica. Em segundo lugar,
pode o Cade atuar em questoes que envolvam regulamentagio estatal, devido a
expresso dispositivo da Lei 8.884/94. O seu artigo 7° dispde que “Compete ao
Plendrio do CADE: X — requisitar dos drgios do Poder Executivo Federal e solicitar
das autoridades dos Estados, Municipios, Distrito Federal e territdrios as medidas

necessdrias ao cumprimento desta lei”.

De qualquer forma, embora o Cade atue com frequéncia nos setores regu-
lados, nao existem muitos casos nos quais ele tenha sido conduzido a discutir, de
forma mais aprofundada, a eficdcia da atuagio da agéncia reguladora. Nesses poucos
casos, entretanto, existe um risco claro de a atua¢io do Cade acabar contrariando

a politica publica determinada pelo ente regulador.
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O precedente mais relevante envolvendo o setor portudrio destaca a cobranca
da taxa de segregacio e entrega de contéineres (THC2) promovida pelos terminais
portudrios de contéineres do porto organizado de Santos em razio dos recintos
alfandegados independentes e consumidores, o que caracterizaria uma situagio de

abuso de posi¢io dominante.

Neste precedente, o Cade adotou uma posicio contrdria a regulagio deter-
minada pelo agente especializado, que previa a cobranga da referida taxa de segre-
gacio nos respectivos instrumentos de contrato de arrendamento dos terminais de
contéineres do porto de Santos, estabelecendo a sobreposi¢ao do Direito antitruste

em relacdo A norma estabelecida para o setor.

Transcreve-se, assim, parte do voto do Conselheiro Ricardo Villas Boas

Cueva no processo administrativo n°. 08012.007443/99-17, a saber: (corrigido)

Antes de adentrar a questdo de fundo, ¢ indispensével deixar claro que, no exerci-
cio das atribuicées que lhes sio conferidas pela lei, ndo hd qualquer conflito entre
este Cade e a Antaq, a agéncia reguladora setorial. Nao hé cogitar, na espécie, de
conflitos de competéncias entre as institui¢oes, nem mesmo de preponderancia
na aplicacio dalegislacio vigente, seja ela regulamentar ou antitruste. H4, antes,
uma inegével relagio de complementaridade, na qual cada uma das instituicées

atua exatamente nos limites que suas respectivas legislagoes lhes impoem.

(..)

E evidente que a atividade judicante do Cade — que decorre de expressa deter-
minagdo constitucional, quando determina que a lei reprimird o abuso do poder
econdmico (art.173, §4° da CR/88) — nio pode ficar condicionada 4 existéncia ou
nio da regulacio especifica para determinada matéria. Certo ¢ que ao Cade nao
¢ dado o poder de revisao dos dispositivos emanados pelo poder regulador, mor-
mente quando tais dispositivos dizem respeito & regulagio técnica e econdémica
de determinado setor. Nio é o Cade um “revisor” de politicas publicas porque,
em agindo assim, estaria atentando contra os postulados bdsicos da legalidade
e de toda doutrina que informa a atividade dos érgaos reguladores. Entretanto,
deparando-se com situagdes que possam configurar infracio 4 ordem econdmica,
¢ dever das autoridades antitruste investigar e julgar tais condutas, nos estritos
termos da Lei n° 8.884/94, de resto em perfeita harmonia com o arcabougo

juridico-institucional vigente. Assim, ¢é irrelevante para o aplicador do Direito
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antitruste perquirir se tal ou qual edital de licita¢do ou se tal ou qual contrato
prevéem, expressa ou implicitamente, certa conduta ou atividade, as quais de-

verdo ser analisadas, neste Conselho sob o prisma da lei de concorréncia (2005).

Apesar de ser preciso reconhecer a inexisténcia de um setor da economia
dotado previamente de imunidade antitruste, a regulamentagio estabelecida pelo
ente politico competente pode sofrer sim intercorréncias em virtude da aplicagao
do principio da livre-concorréncia. Este ¢ o caso da cobranca da taxa segregacio

pelos terminais de contéineres do porto de Santos.

Por isso é oportuno questionar, quando ocorre a hipétese de convergéncia
entre a concorréncia e a regulagio, se a intervencio “in abstracto” pelo Cade, alte-
rando regulamentos do ente regulador difere, materialmente, de uma intervencio
“cid » . . - . | 5

incidenter tantum” desautorizando a interpretagdo prevista no regulamentos

(Taufick, 2010).

Da mesma forma, nio pode passar despercebida nessa andlise a questio da
suposta imparcialidade do Cade em relacio a seus julgamentos referentes a processos
que envolvam questées regulatérias, tendo em vista que eles definem a parcela de
competéncia que caberia ao sistema de defesa da concorréncia interferindo direta-
mente em um quadro maior de delegacio de poderes suscetivel de discussio sob o
aspecto de institui¢do de politicas piblicas e divisio de poderes entre as diferentes

esferas estabelecidas em nossa Federacio.

Convém destacar, enfim, que a jurisprudéncia do Cade representa um ele-
mento importante para o avango da discussio relativa  convergéncia entre questoes
regulatdrias e concorrenciais, porém ela niao pode ser considerada uma palavra
final sobre a matéria em virtude da limitagio de sua competéncia e o problema da

imparcialidade de suas decisoes.

Nao hd divida, portanto, que existe um acerto por parte do Cade em reco-
nhecer a inexisténcia de setores isentos ao juizo relativo 4 defesa da concorréncia,
porém deve-se considerar que a legislagdo brasileira nio estabelece de forma precisa
alinha diviséria entre a regulago e a protegdo da concorréncia, sendo este o grande

desafio a ser enfrentado pela doutrina e jurisprudéncia nacional sobre essa questio.
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5 0S DESAFIOS DA PROMOCAO DA
CONCORRENCIA NOS SETORES REGULADOS

A promogio da concorréncia em setores regulados certamente é uma questio
tormentosa, na medida em que o Cade nio pode intervir nas politicas publicas

determinadas pelos poderes soberanos da nagao.

Ainda que nio existam previsdes normativas de excecdes concorrenciais ex
ante, deve ser adotada cautela no encaminhamento de medidas que interfiram na
eficdcia de qualquer regulamentacio j4 estabelecida, pois as consequéncias destes
atos podem afetar a independéncia e a harmonia entre os poderes, principios
consagrados no artigo 2° da Constitui¢ao Federal. Com esta preocupacio, deve-se

pensar a concorréncia em um ambiente regulado.

Com esta perspectiva, torna-se oportuno promover uma releitura das teorias
do “tate action”e “pervasive power” para o ordenamento juridico brasileiro, sabendo
que a transposi¢io dessas teorias para a nossa realidade precisa ser realizada, so-
pesando certos riscos, como a utilizagio inadequada dos parAmetros estabelecidos
no Direito comparado e o estabelecimento de excessivo crédito a formulagées que
podem se encontrar em estado de alteracio ou questionamento no pais de origem

(Zanotta; Brancher, 2010, p. 279).

Mesmo assim ¢ de grande valia a utilizagao das doutrinas destacadas ante-
riormente, como forma de se delimitar a extensio ideal dos poderes da autarquia
responsdvel pela defesa do Direito antitruste para que nio ocorra uma sobreposicao
ilegal de poderes, resultando em desperdicio de esforco estatal, tanto na promogio

da defesa da concorréncia quanto na aplicagio concreta de politicas publicas.

Observa-se, assim, a teoria norte-americana, conhecida como “state action
doctrine”, que nasceu do confronto da regulacio formulada no 4mbito estadual e
a concorréncia capitaneada pela federaciao dos Estados Unidos da América. Ela
funda-se na possibilidade de se reconhecer a imunidade da regulacio quando ela
¢ expedida como fruto de uma politica publica de substitui¢io da concorréncia e
quando nio existe a supervisio ativa e constante do cumprimento das obrigacoes
impostas pela regulamentacdo. Ausente qualquer um desses dois requisitos, a agio
estatal torna-se passivel de revisio pelo érgao encarregado da aplicagio do Direito
concorrencial (Salomio Filho, 2007, p. 213).
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Com efeito, a teoria do “state action doctrine” vem sendo aplicado pelo
Cade em diversos julgados. Como exemplo pode-se citar o julgamento do processo

administrativo n°. 08012.004989/2003-54, que expressa:

Como o servigo de transporte publico é regulado por lei municipal, em clara
substituigio da competigdo pela regulagio, o primeiro requisito do state action
doctrine estaria atendido. J4 o segundo quesito, que diz respeito ao exercicio da
supervisio ativa e constante cumprimento das condigées impostas pelo poder
regulador, seria atendido pela previsao formal da competéncia para fixar tarifas
(do artigo 8° da Lei Municipal n°. 13.241/2001). Assim sendo, alegadamente
cumpridos os requisitos da doutrina, estaria afastada a incidéncia da lei antitruste

no presente caso (2010).

A segunda teoria norte-americana, sobre a presente questio, tornou-se co-
nhecida como “pervasive power doctrine”, cujo fundamento principal é a busca pela
identificacdo de situagdes em que a competéncia da agéncia regulatéria federal é
tio ampla que impede qualquer interferéncia da agéncia responsdvel pela aplicacio

do Direito antitruste.

A possibilidade de se reconhecer a imunidade antitruste passa necessaria-
mente por dois pontos fundamentais. O primeiro é o de saber se a extensio da
competéncia do érgio regulador substitui completamente o sistema concorrencial. O
segundo ponto baseia-se na premissa de que mesmo nio havendo um poder amplo
o suficiente para afastar o direito concorrencial, esse poder ¢ profundo a ponto de
gerar efeito semelhante (Salomao Filho, 2007, p. 214). Em outras palavras, o poder
profundo revela-se na delegacio de competéncia para aplicar o Direito antitruste

ou de utilizd-lo na formagao das normas regulamentares.

Agora, pode ser que a regulamentacio seja elaborada em desconformidade
com o Direito antitruste, seja pelo nao exercicio da competéncia outorgada ou pela
desconsideracdo dos aspectos concorrenciais na sua elaboragao. Apenas a casuistica
é capaz de estabelecer os exatos contornos de modo a habilitar a interferéncia do

érgio incumbido de aplicar o direito concorrencial.

Nio obstante, admite-se preferencialmente a atuagio do Cade nos poros
regulatérios, complementando-os, mas nio os contradizendo. E, no minimo,

paradoxal aceitar a existéncia de um setor regulado, analisar tal setor com base na
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estrutura regulada e, ao final, querer redefinir, parcialmente, a regulago do setor,
como se esta pudesse ser desmembrada sem perder o sentido originalmente desejado.
Em uma ordem constitucional em que a concorréncia nio se sobrepée a regulagio,

como poderia derrogé-la ou, mormente, ab-rogd-la? (Taufick, 2010).

Como se mencionou anteriormente, a teoria do “state action doctrine” nasce
da continggncia de se garantir a ndo intervencio estadual em matéria legislada em
Ambito federal e vice-versa na Federagio norte-americana. A mesma necessidade
se faz presente no Brasil, mas esse detalhe parece nio ter sido observado pelo Cade

em alguns de seus julgamentos.

A substituicao da regulacio pela concorréncia deve ser tratada como hipétese
excepcional, sendo cabivel apenas quando claramente necessdria. Essa é a voz da
doutrina estrangeira que encontra apoio no Direito nacional se levada em consi-
deracio a aplicagio do brocardo latino de que a norma especial prevalece sobre a
geral, e também a delimitagio das competéncias administrativas estabelecidas na

Constituicio Federal.

Sob este prisma, é possivel considerar que o ente regulador pode analisar
determinada politica publica e considerar que a livre-concorréncia nao pode se fazer
presente por uma questao de escala, por exemplo. Este representa um caso extremo
de substitui¢io da concorréncia pela regulagio que seria admitida pela teoria do
« . . oA A .

state action doctrine”, contudo a predominancia da regulagio nio precisa chegar a

tal ponto e ser preservada em casos nos quais nao se verifica essa plena substituicio.

No caso do setor portudrio, por exemplo, nio se observa a plena substituigio
da concorréncia pela regulacio até mesmo porque coexistem em um mesmo mer-
cado relevante terminais portudrios ptiblicos e privativos que operam em diferentes
regimes juridicos. Sobre um tipo de terminal portudrio existe o controle tarifdrio,
sobre o outro nio. Nio obstante, prevalece a obrigagio de se observar na formulagao
de qualquer norma regulamentar, inclusive na que define pregos e tarifas, a questao

concorrencial por expressa previsao legal.
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Trata-se, portanto, da presenca do poder profundo disposto na teoria do
‘pervasive power doctrine”. A competéncia da Antaq para formular a politica de
precos do setor portudrio ¢ ampla e profunda o suficiente, pois considera na sua
elaboracio a questdo da defesa da concorréncia, nao havendo fundamento para se

negar eficdcia ao regulamento criado sobre o tema.

Nio obstante, o julgamento do referido processo administrativo n.
08012.007443/99-17 ignorou a existéncia de norma regulamentar presente no
contrato administrativo de arrendamento de cada terminal portudrio de contéine-
res do porto organizado de Santos para reconhecer equivocadamente o abuso de

posi¢ao dominante destes concessiondrios do servico publico.

Como nio poderia deixar de ser, a medida intrusiva da autarquia de defesa
da concorréncia suscitou a judicializagio desta questio, resultando, assim, na ma-
nifestacio do juizo competente da 52 Vara Federal da Subsecio Judicidria de Sio
Paulo, que houve por bem reconhecer a incompeténcia do Cade para interferir na

politica publica indicada pelo agente regulador responsavel pela drea.

O precitado julgado afirma, em sintese, que:

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 21, XII, “f”, estabele-
ce que compete a Unido explorar, diretamente ou mediante autoriza-
¢do, concessao ou permissio, os portos maritimos, fluviais e lacustres.
E tal exploragio, apds a edicio da Lei n° 8.630/1993, ¢ feita pela Codesp que

exerce, cumulativamente, as fungées de operadora e autoridade portudrias.

Antes disso, a Codesp tinha exclusividade nas atividades de embarque e des-
carga de mercadorias, dentre outras tarefas, servico este que foi delegado aos

particulares, dentre eles a autora.

Nao hd controvérsia entre as partes que a remuneragio dos servigos de segregacio
e entrega de contéineres era exigida pela Codesp (taxa n° 20 da Tabela M — fl.
122 dos autos principais) e que consta (do edital e do contrato) previsio de
remuneragio de tais servi¢os, como integra a motivagio da decisio administrativa

(fl. 122 dos autos principais).

Como se vé, hd regulamentacio da matéria, ainda que niao seja de maneira

adequada e que possa ofender a concorréncia, como entendeu o Cade.
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Por isso, o Cade, ao exercer suas fungées, invadiu a esfera de competéncia
da Unido, que ¢ a titular do servigo, e da Antaq. Note-se que o constituinte,
a0 estabelecer os principios da atividade econémica, assim disp6s (art. 170,

pardgrafo tnico):

“E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, indepen-

dentemente de autorizacio de drgios priblicos, salvo nos casos previstos em lei”

Ora, se é livre a iniciativa e ela é exercida dentro dos ditames legais e contratuais,
somente a Unido ou a agéncia reguladora da atividade poderiam dizer que a

cobranc¢a da remuneracio é abusiva e nio o Cade.

Nio ¢ por outra razio que a penalidade nio estd inserida no rol dos artigos 23

a 27 da Lei n° 8.884/1994.

Ao assim proceder, o Cade abusou do direito previsto em lei, passando a regular
as relagoes entre a Unido, a Codesp e os arrendatdrios do Porto de Santos, como

se exercesse uma funcio jurisdicional ou legislativa.

Lembre-se que o nosso sistema, diferentemente do francés, tem jurisdigio unae
tal organizagio deve ser respeitada, ainda que se reconhega o preparo dos agentes

da ré para regulagio da concorréncia.

E mais: o excesso na decisdo do Cade foi comprovado nos autos, ante a diver-
géncia de posicionamento da Antaq e a impossibilidade da Unido de conciliar

os posicionamentos das duas agéncias.

Além disso, hd diversas decisoes judiciais com posicionamentos conflitantes,
o0 que poderia ser evitado se o Cade limitasse sua atuagio s atribuicoes legais

ou se atuasse conjuntamente com os entes reguladores da atividade portudria.

Frise-se que a criagdo das agéncias reguladoras visava fazer cumprir o principio
da eficiéncia da Administracao Publica, que se d4 quando as agoes dos agentes
publicos sdo tomadas em conjunto, com consultas mutuas, respeitando-se os

limites de atribuicio de cada ente.

Por isso, em razio de vicio de competéncia, o ato deve ser parcialmente anulado,
mantendo-se apenas a multa pela ofensa 4 concorréncia (uma vez que nio se
analisa esta questdo de ordem técnica e j4 constante da decisao administrativa),
mas nio a limitacdo de cobranca pelos servicos previstos no contrato, cabendo
3 autora, caso confirmada a presente sentenca, mover agio contra a Unido e a

Codesp para ressarcimento dos prejuizos.
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E de clareza solar, assim, a relevincia de se estabelecer um amplo debate sobre
os limites da atuagao do Cade em ambientes regulados, principalmente, para evitar
situacdes de inseguranca juridica do administrado que nio terd como saber se a

regulacio que lhe é aplicada serd mantida por eventual infragio & ordem econdmica.

Cabe colocar lado a lado a independéncia e a harmonia dos poderes cons-
tituidos e a doutrina do “tare action” e “pervasive power”, de modo a se chegar a
elementos dogmdticos capazes de otimizar a melhor solu¢io para o problema da
concorréncia nos setores regulados. Por outro lado, essa medida ¢ oportuna para
o fim de garantir o primado de eficiéncia na administragao publica, evitando que

haja a sobreposicao de fungdes.

Conclui-se, portanto, que até que sobrevenha uma disposi¢do normativa
expressa que resolva o problema da convergéncia funcional entre a concorréncia e a
regulacio, deve-se buscar uma solugo caso a caso, em que se componha o respeito
a independéncia entre os poderes e as premissas da doutrina norte-americana de
modo a se perpetuar uma atuagio administrativa eficiente mediante a cooperagio

entre os diferentes agentes regulatdrios e o sistema brasileiro de defesa & concorréncia.
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