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Abstract: This paper studies the process of 
interaction between regulation and antitrust from 
the enactment of Law No. 12.529/2011, with the 
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Competition Defense (SBDC), and the National 
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A1 nova lei brasileira de defesa da concorrência (Lei 12.529/2011) introduziu 
modificações no Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência (SBDC), as quais 
impactaram as atribuições e a forma de atuação das respectivas entidades integran-
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2. Regulação setorial e a nova de Lei de Defesa da Concorrência no 
Brasil

2. Na Constituição Brasileira de 1988, podemos citar, por exemplo, o art. 5.°, LIV (devido 
processo legal), o art. 37, § 3.° (princípio da participação); e o art. 58, § 2.°, II (possibilida­
de de realização, pelas comissões temáticas do Congresso Nacional, de audiências públicas 
com entidades da sociedade civil).

tes. O novo desenho institucional resultante reforça a necessidade de estreitamento 
com as agências reguladoras setoriais 

ambiente propício à interação com
das relações das autoridades concorrenciais 
no Brasil, o que demanda a formatação de um 
as agências reguladoras.

Neste contexto, o presente estudo busca examinar o processo de interação entre 
regulação e defesa da concorrência a partir da vigência da Lei 12.529/2011, tendo 
como objeto de análise a relação entre a Secretaria de Acompanhamento Econó­
mico (Seae), entidade integrante do SBDC, e a Agência Nacional do Petróleo, Gás 
Natural e Biocombustíveis (ANP). Neste escopo, o trabalho explicita os aspectos 
relevantes sobre a Análise de Impacto Regulatório (AIR) que emergem do exercício, 
pela Seae, da função de advocacia da concorrência prevista na legislação.

No que concerne à interação entre entidades regulatórias e concorrenciais, em 
breve estudo, a Conferência das Nações Unidas sobre Comércio e Desenvolvimen­
to (UNCTAD, na sigla em inglês) examinou os fatores relevantes na coexistência 
de autoridades regulatórias e concorrências em diversos países, considerando as 
características intrínsecas à regulação técnica, à regulação económica e à aplicação 
da legislação antitruste (UNCTAD, 2005). De acordo com trabalho publicado, a 
maioria dos países tem reconhecido a necessidade de promover uma estreita coo­
peração e a construção de políticas públicas coerentes entre autoridades de defesa 
da concorrência e órgãos reguladores, considerando as respectivas competências 
definidas em lei. Um elemento-chave desta cooperação é a troca de informações, 
aproveitando-se das expertises e da especialização inerentes a cada entidade estatal 
(UNCTAD, 2005, p. 7-8).

No escopo dos fatores que poderiam nortear a relação entre as entidades regula­
tórias e de defesa da concorrência, destaca-se o princípio da subsidiariedade, o qual 
estabelece que qualquer forma particular de intervenção estatal por meio de edição 
de normas regulatórias deve ser realizada em nível de governança adequado à efe­
tividade da regulação. O atendimento daquele princípio, por sua vez, tende a ser 
facilitado por outros princípios, destacando-se: transparência (acesso às informa­
ções necessárias para fazer julgamentos corretos) ; devido processo legal e princípio 
da participação2 (possibilidade de manifestação de todos os que possam ser afeta-



Advocacia da Concorrência 179

dos por determinado regulamento - por exemplo, a advocacia da concorrência)3 e; 
proporcionalidade (cuidado visando eliminar custos desnecessários decorrentes de 
eventual excesso normativo ou regulamento ineficaz) (UNCTAD, 2005).

Sobre tal aspecto, mostra-se interessante mencionar a existência de mecanismo 
cada vez mais utilizado pelas entidades estatais, em especial as agências regulado­
ras, para a mensuraçào dos impactos negativos e positivos das respectivas decisões 
sobre os agentes económicos. Denominado Análise de Impacto Regulatório (AIR), 
o instrumento tem o objetivo de examinar as consequências de determinada norma 
a ser editada, considerando elementos como: identificação do problema, agentes 
impactados, efeitos sobre o ambiente concorrencial do mercado e custos e benefí­
cios decorrentes da regulamentação. Tal conjunto de informações, além de funda­
mentar o ato administrativo e de demonstrar o juízo da proporcionalidade adotada 
pela entidade reguladora, amplia a capacidade de participação dos diferentes seto­
res da sociedade no âmbito das consultas e audiências públicas.

Conforme destacado por Sampaio (2013), é possível compreender que a ação 
estatal manifestada pela edição de normas regulatórias impositivas ou substitutivas 
do mercado e que representam, de modo geral, restrições de atuação e custos adi­
cionais aos agentes económicos devem atentar para os requisitos de transparência, 
participação social, legitimidade e, fundamentalmente, observar o princípio da pro­
porcionalidade. Ou seja, “(...) o resultado social obtido com a intervenção estatal 
sobre a esfera de liberdade económica do agente privado de ser proporcional à sua 
carga coativa” (Sampaio, 2009, p. 89).

Comentando sobre a adoção da AIR no Brasil, Sampaio e Guerra (2012) ex­
plicitam que, apesar de não ser obrigatória (via lei geral, por exemplo), agências 
reguladoras federais têm iniciado experiências na utilização do AIR como forma de 
melhor subsidiar e avaliar as consequências das decisões regulatórias, o que tam­
bém resulta em maior debate público e transparência administrativa e fortalece o 
caráter participativo do regime democrático constitucionalmente previsto.4

Refletindo acerca dos limites de atuação das entidades de defesa da concorrência 
e agências reguladoras, Sampaio (2013) lembra que a linha divisória dos mencio­
nados limites pode ser tênue, na medida em que, de um lado, normas regulatórias, 
mesmo com conteúdo técnico, podem interferir no desenvolvimento da livre con-

3. Como veremos, papel este exercido atualmente pela Seae do Ministério da Fazenda, con­
forme atribuição legal constante do art. 19 da Lei 12.529/2011.

4. Sampaio e Guerra (2012) citam, ainda, o Dec. 6.062/2007, que instituiu o Programa de 
Fortalecimento da Capacidade Institucional para Gestão em Regulação - PRO-REG. Tal 
programa tem atuado na melhoria da qualidade regulatória no Brasil, em especial por meio 
da realização de atividades de capacitação de servidores públicos para implantação dos 
mecanismos de AIR nas entidades reguladoras federais.
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5. Na interpretação dos autores, inclusive, esta parece ser a intenção do inc. VIII do art. 9.° 
da Lei 12.529/2011, o qual conferiu ao Tade o poder de “requisitar dos órgãos e entidades 
da administração pública federal e requerer às autoridades dos Estados, Municípios, do 
Distrito Federal e dos Territórios as medidas necessárias ao cumprimento” (Brasil, 2011) 
da mencionada Lei (Anders et al, 2012).

corrência em determinado mercado (por exemplo, por meio da criação de barreiras 
regulatórias à entrada) e, de outro, eventuais decisões da autoridade concorrencial 
podem afetar a dinâmica do mercado de forma distinta daquela decorrente da re­
gulação setorial.

No mesmo sentido, estudo da Organização para a Cooperação e Desenvol­
vimento Económico (OCDE) (1999) apresenta considerações relevantes acerca 
do processo de inter-relação entre as autoridades concorrenciais e as entidades 
reguladoras setoriais, em especial no que tange aos impactos dos atos norma­
tivos nos mercados regulados. Analisando o desenho institucional de diversos 
países, o trabalho expõe a importância da legislação concorrencial na definição 
de competências que permitam à autoridade de defesa da concorrência promover 
a observância de princípios pró-competitivos no processo decisório da regulação 
setorial, refletindo um arcabouço regulalório gradativamente mais influenciado 
pela concorrência.

Anders et al (2012), ao examinarem as principais modificações introduzidas 
pela Lei 12.529/2011, explicitam que a função de advocacia da concorrência esta­
belecida na Lei pode ser dividida em duas vertentes. A primeira teria um caráter 
educativo e seria exercida por meio da divulgação de regras e diretrizes associadas 
às boas práticas concorrenciais, tendo como foco as diversas entidades públicas 
(incluindo os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário), órgãos de classe, asso­
ciações de consumidores, sindicatos, empresas e sociedade de modo geral.

A segunda vertente, por seu turno, representaria a relação entre as autoridades 
de defesa da concorrência e demais entidades formuladoras e implementadoras de 
políticas públicas, nas quais se enquadram, por exemplo, as agências reguladoras 
setoriais. De acordo com os autores, as competências relacionadas a esta vertente 
poderiam conferir tanto a competência de meramente opinar sobre os aspectos 
concorrenciais de atos normativos a serem editados, quanto de exigir a retirada do 
ordenamento jurídico de determinado regulamento que fosse contrário aos prin­
cípios e à legislação de defesa da concorrência.5 Ou seja, em vista dos potências 
impactos de atos normativos sobre determinado mercado, torna-se recomendável 
que “(...) os órgãos de defesa da concorrência atuem como agentes fiscalizadores 
dos demais órgãos administrativos, de forma a impedir que um ato normativo-re­
gulador possa desvirtuar um ambiente competitivo quando este é economicamente 
viável e eficiente” (Anders et al, 2012, p. 79). Ainda na visão dos autores, nas situa-
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ções de possível geração de distorções ao ambiente concorrencial, os atos deveriam 
sujeitar-se à análise e ao julgamento pelas autoridades de defesa da concorrência.

6. O art. 19 da Lei 12.529/2011 atribui claramcnte à Seae a função de advocacia da concor­
rência, em especial, com vistas à análise dos aspectos concorrenciais e dos impactos ao 
ambiente competitivo decorrentes de atos normativos aditados pelas entidades estatais.

2.1 As mudanças da Lei 12.529/2011 e o papel da Seae

A Lei 8.884/1994, antiga Lei de Defesa da Concorrência, instituída em um mo­
mento de abertura e liberalização da economia brasileira, teve o papel importante 
de consolidar e modernizar a definição de infrações à ordem económica e ampliar a 
importância das análises antitruste (atos de concentração económica), contribuin­
do para o fortalecimento do aparato institucional necessário à repressão ao abuso 
de poder económico. A referida Lei transformou o Conselho Administrativo de De­
fesa Económica (CADE) em autarquia federal e implementou o SBDC, caracteriza- 
do pela ação coordenada das demais entidades integrantes: a Seae do Ministério da 
Fazenda e a Secretaria de Direito Económico (SDE) do Ministério da Justiça (MJ).

Conforme mencionado por Carvalho e Lima (2012), a década de 1990 mar­
cou a reestruturação patrimonial do Estado brasileiro a partir do processo de 
privatizações de empresas estatais, da criação de diversas agências reguladoras 
setoriais e do surgimento da defesa da concorrência como nova concepção de 
intervenção estatal.

O aprendizado obtido durante a vigência da Lei 8.884/1994 e a consolidação da 
importância do papel da defesa da concorrência no modelo de desenvolvimento 
económico brasileiro contribuíram para o processo de revisão da legislação anti­
truste no Brasil, iniciado no Congresso Nacional em 2004 e que culminou com 
a promulgação da Lei 12.529/2011, fixando um novo marco legal da defesa da 
concorrência no país. As modificações foram significativas e referiram-se tanto ao 
aspecto institucional, quanto às principais áreas de atuação: análise de estruturas, 
investigação de condutas e exercício da advocacia da concorrência.

No que tange aos dois primeiros aspectos, de acordo com as contribuições trazi­
das por Pedra (2013, p. 2), a nova lei promoveu alterações nos processos tanto de 
análises de atos de concentração, quanto de investigação de condutas anticompeti- 
tivas, tendo como “objetivo principal minimizar os problemas referentes à lentidão 
e à burocracia dos processos, a análises desenvolvidas por mais de uma instituição 
e à notificação dos atos de concentração com efeitos pouco representativos no am­
biente económico”.

Já com relação ao terceiro aspecto, foi definido para a Seae um novo papel6 
no âmbito do desenho institucional do SBDC, centralizando a atuação daquela



182 Revista do IBRAC 2014 • RIBRAC26

7.

8.
9.

As funções da SDE foram absorvidas pela Superintendência-Geral do novo Cade, como 
veremos brevemente adiante.
Nos termos do art. 5.° da Lei 12.529/2011.
Este, inclusive, parece ser um dos objetivos da Lei 12.529/2011, na medida em que, no inc. 
II do § l.° do art. 19, explicitamente, estabeleceu que para o cumprimento de suas atribui­
ções, a Seae poderá “celebrar acordos e convénios com órgãos ou entidades públicas ou 
privadas, federais, estaduais, municipais, do Distrito Federal e dos Territórios para avaliar 
e/ou sugerir medidas relacionadas à promoção da concorrência” (Brasil, 2011).

secretaria na “promoção da concorrência junto aos órgãos de governo e à socie­
dade, nos diversos setores da atividade económica, com ênfase na análise dos 
mercados regulados” (Pedra, 2013, p. 3). A nova Lei de Defesa da Concorrên­
cia, portanto, trouxe impactos diretos na relação entre as agências reguladoras 
e a Seae (no âmbito das análises de impactos concorrenciais decorrentes das 
propostas de atos normativos a serem editadas) e estabeleceu, para o Cade, a 
função de aplicar a legislação concorrencial no que tange ao controle de estru­
turas e de condutas.

À luz da Lei 12.529/2011, portanto, o novo SBDC passa a ser composto pelo 
Cade e pela Seae, distinguindo-se da composição anterior, que incluía a SDE do 
MJ.7 De acordo com a nova legislação, o Cade, organizado como autarquia federal 
com função judicante vinculada ao MJ, é constituído pelo Tribunal Administrativo 
de Defesa Económica (Tade), pela Superintendência-Geral (SG); e pelo Departa­
mento de Estudos Económicos (DEE).8

Especificamente no que à interação entre agências reguladoras e Seae, a partir 
das atribuições conferidas a essa secretaria pela nova legislação, em particular no 
que concerne à função de advocacia da concorrência, Pedra (2013) evidencia a 
importância da interface entre entidade reguladora e concorrencial por meio do 
processo de consultas públicas conduzido pelas agências quando da proposição de 
atos normativos setoriais. O autor explicita que a elaboração pela Seae de pareceres 
analíticos relacionados às minutas de textos de regras regulatórias, os quais apre­
sentam questionamentos acerca dos motivos e dos impactos das regras propostas, 
permitem às agências, de acordo com a respectiva avaliação técnica, incorporar 
eventuais sugestões e aprimorar a redação final do ato normativo a ser editado. 
Entretanto, o curto espaço de tempo hoje verificado entre a disponibilização da 
minuta, a emissão do parecer analítico pela Seae (encaminhado no âmbito das con­
sultas ou audiências públicas) e a realização da audiência pública tende a preju­
dicar a reflexão técnica dos argumentos apresentados, especialmente em temas de 
alta complexidade. Assim, o desenvolvimento de mecanismos de comunicação e 
cooperação entre essa secretaria e as agências reguladoras9 parece colaborar com 
esse processo de formulação de regras regulatórias e, consequentemente, contri-
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3. A INTERAÇÃO DA SEAE COM A ANP A PARTIR DA LEI 12.529/2011

Após a vigência da Lei 12.529/2011 a Seae assumiu a função precípua de advo­
cacia da concorrência, nos termos definidos no art. 19 da mencionada Lei. No que 
tange às agências reguladoras, o legislador infraconstitucional explicitou a compe­
tência daquela secretaria em opinar, como entidade integrante do SBDC, nos aspec­
tos referentes à promoção da concorrência sobre as proposições de atos normativos 
submetidos à consulta pública pelas agências reguladoras, inclusive quanto aos 
pedidos de revisão tarifária.

Neste novo contexto, a Seae vem atuando intensamente nessa função de advo­
cacia da concorrência, especialmente junto às agências reguladoras setoriais. Por 
meio dos denominados Pareceres Analíticos sobre Regras Regulatórias, de 2012 até 
maio de 2014, a Seae elaborou 686 documentos,11 nos quais constam manifestações

buir com o desenvolvimento de análises dos impactos das decisões regulatórias 
sobre o ambiente concorrencial.

Ainda no que tange ao papel da Seae, ao comentar as mudanças observadas a 
partir da vigência da Lei 12.529/2011, Oliveira Jr. (2012) explicita que as alterações 
legais concentraram naquela secretaria o importante papel de advocacia da concor­
rência, com a função precípua “(...) de orientar a comunidade em geral e os demais 
órgãos e entidades do Estado sobre a política de defesa da concorrência” (Oliveira 
Jr., 2012, p. 162). Deste modo, a Seae continua integrando o SBDC, porém, com a 
responsabilidade adicional10 de coordenar as atividades relativas à interseção entre 
defesa da concorrência e regulação económica, com foco nas discussões e mani­
festação ex ante acerca dos aspectos concorrenciais dos marcos regulatórios seto­
riais, por meio da emissão de pareceres sobre atos normativos e regras regulatórias 
que, em abstrato, poderiam prejudicar a livre concorrência (Carvalho; Lima, 2012). 
Neste sentido, a atuação da Seae no papel de advocacia da concorrência passa a 
ocorrer, por exemplo, no momento das consultas públicas realizadas pelas agências 
reguladoras.

À luz do novo desenho institucional introduzido pela Lei 12.529/2011, o capí­
tulo seguinte apresentará, na perspectiva de um estudo de caso, aspectos da intera­
ção entre a Seae e uma agência reguladora setorial: a ANP.

10. Permanece a possibilidade de manifestação da Seae nos processos referentes a atos de con­
centração e condutas anticompetitivas estipuladas na Lei 12.529/2011.

11. O quantitativo total baseou-se na numeração dos pareceres disponíveis no sítio ele­
trónico da Seae, conforme link [www.seae.fazenda.gov.br/central-de-documentos/mani- 
festacoes-sobre-regras-regulatorias]. De acordo com os dados obtidos, anualmente foi

http://www.seae.fazenda.gov.br/central-de-documentos/mani-festacoes-sobre-regras-regulatorias
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elaborado o seguinte quantitativo de pareceres: 214, em 2012, 350, em 2013, e 122, até 
maio de 2014.

12. Entende-se por Nota Técnica Conjunta o documento elaborado por duas ou mais Unida­
des Organizacionais da ANP, que contempla as considerações técnicas acerca de determi­
nada temática regulatória e que aborda aspectos regimentais das distintas áreas envolvidas 
(por esse motivo é feita conjuntamente). Tais documentos são, de modo geral, elaborados 
em função da complexidade da temática apresentada ou para responder a questionamen- 
tos encaminhados por entidades externas (como Ministérios Públicos, Poder Judiciário, 
Seae etc.).

13. Para fins do presente estudo, a opção por examinar as manifestações da Seae respondidas 
por meio de Notas Técnicas Conjuntas deveu-se ao fato de que, nos referidos casos, a CDC 
da ANP foi instada a analisar e observar os comentários apresentados pela Seae, ponderan­
do os aspectos abordados no âmbito dos pareceres analíticos, coordenando a resposta a ser 
encaminhada e, eventualmente, sugerindo intemamente melhorias à minuta de resolução 
proposta inicialmente pela ANP.

14. Considerando o referido recorte analítico, foram examinadas 15 propostas regulatórias 
da ANP com manifestação da Seae. As Notas Técnicas Conjuntas elaboradas pela CDC e 
pelas áreas técnicas internas da ANP promotoras das audiências e consultas públicas estão 
disponíveis no sítio eletrónico da Agência: [www.anp.gov.br/?pg=69956].

acerca dos potenciais impactos concorrenciais das propostas de regulamento nos 
mercados regulados.

Assim, tendo em vista o escopo do presente estudo, serào examinados o 
conteúdo dos Pareceres Analíticos sobre Regras Regulatórias encaminhados 
pela Seae à ANP, no âmbito das consultas públicas realizadas por essa agên­
cia. Adicionalmente, do ponto de vista metodológico, serão realizados dois 
recortes: um temporal (que selecionará os documentos elaborados nos anos 
de 2012 e 2013) e um analítico (que considerará os pareceres da Seae que 
foram respondidos pela ANP por meio de Notas Técnicas Conjuntas12 com 
a participação da Coordenadoria de Defesa da Concorrência (CDC) dessa 
agência).13’14

À luz da referida metodologia, a Tabela 1 apresenta a descrição dos parece­
res da Seae objeto de análise, considerando sua identificação numérica e ano, a 
consulta pública de referência e a temática principal da proposição normativa. 
Além disso, considerando o recorte analítico mencionado, a Tabela 1 expõe o 
resultado da análise do conteúdo dos pareceres da Seae, quando foram obser­
vados os diversos aspectos constantes da opinião técnica dessa secretaria, no 
exercício de sua atribuição legal, em relação às propostas normativas apresen­
tadas pela ANP.

http://www.anp.gov.br/?pg=69956
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Tabela 1 - Questões apresentadas nos Pareceres Analíticos 
Sobre Regras Regulatórias encaminhados pela Seae à ANP (2013-2013)
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Fonte: elaboração própria a partir dos pareceres da Seae disponíveis em: [www.seae.fazenda.gov.br].
Nota: qualificação "sim", "não" e "parcialmente" dadas a partir de interpretação própria, considerando os pare­
ceres da Seae, a metodologia adotada e os resultados nas análises efetuadas.

Legenda:
Sim: questão tratada pela Agência.

Parcialmente: qualificação dada a partir da interpretação dos pareceres da Seae, considerando menção de 
que, embora possa ser deduzida a resposta, a documentação ou a informação disponibilizadas pela agência 
deveriam ser mais claras ou completas.
Não: informação não considerada ou não divulgada pela Agência.

Sem impacto: a Seae considerou que não há impacto concorrencial.
NA: não avaliado - questão não avaliada no parecer da Seae.

Inicialmente, é interessante notar que nos primeiros pareceres encaminhados à 
ANP, a Seae destaca a importância da participação social no processo de regulamen­
tação das agências reguladoras. De acordo com a Seae, na medida em que órgão re­
gulador setorial não é capaz de deter e conhecer todas as informações do mercado, 
os mecanismos de consulta e audiência públicas contribuem para a obtenção de in­
formações que possam auxiliar a análise técnica e os potências impactos da norma, 
aprimorando, consequentemente, a tomada de decisão pela autoridade reguladora. 
Conforme explicitado pela Seae (2012, p. 1):

“[A]s agências reguladoras, como todos os agentes que atuam em dado mercado, 
possuem visão incompleta e imperfeita das matérias objeto da tomada de decisão. 
Nesse sentido, a coleta de informações e opiniões por meio de audiências e consul­
tas públicas permite a descoberta de falhas regulatórias não previstas pelas agências 
reguladoras. Por isso, a participação social é elemento chave para construção de 
uma regulação mais eficiente e transparente; confere, também, maior legitimidade 
às regras editadas. Contribui, assim, para a potencial redução de falhas regulatórias, 
cujos efeitos nocivos não são prontamente captados pela agência reguladora.”

Os pareceres da Seae utilizam a abordagem da AIR como forma de subsidiar o 
exame dos aspectos relevantes da proposição normativa, preocupando-se também 
com a qualidade da informação apresentada à sociedade e com a robustez da fun­
damentação técnica, o que, sob o ponto de vista concorrencial, procura verificar, 
em última análise, a proporcionalidade do ato administrativo potencialmente im- 
pactante à livre iniciativa e à livre concorrência, conforme mencionado no subitem 
3.1. A disponibilização adequada de documentação balizadora é essencial para a 
compreensão, pelos agentes afetados, do contexto que levou a entidade regulatória 
a propor nova regulamentação ou alteração de regulamento vigente.

Neste escopo, a Seae ressalta a importância da identificação clara e precisa 
do problema a ser enfrentado, sendo este um requisito necessário à adequação e 
oportunidade da solução regulatória a ser implementada. O entendimento da Seae 
(2012) caminha no seguinte sentido de que:

http://www.seae.fazenda.gov.br
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“(•••) [a] intervenção regulamentar deve basear-se na clara evidência de que o 
problema existe e de que a ação proposta a ele responde, adequadamente, em ter­
mos de sua natureza, dos custos e dos benefícios envolvidos e da inexistência de 
alternativas viáveis aplicáveis à solução do problema. É também recomendável que 
a regulação decorra de um planejamento prévio e público por parte da agência, o 
que confere maior transparência e previsibilidade para os administrados e maior 
racionalidade às operações do regulador” (Seae, 2012, p. 2).

Os aspectos relacionados à base legal de sustentação da decisão regulatória tam­
bém são objeto de verificação no âmbito dos pareceres encaminhados à ANP, pro­
curando avaliar se o escopo do ato normativo integra o marco legal de criação e 
definição das atribuições e competência do órgão regulador setorial.

Da mesma forma, a avaliação dos efeitos da regulação sobre a sociedade requer 
a identificação dos agentes potencialmente afetados pela norma a ser editada, po­
sitiva ou negativamente, com a estimação dos custos e benefícios decorrentes da 
intervenção estatal. De acordo com o manifestado pela Seae (2012), tal estimação, 
bem como a observação de alternativas viáveis, mostra-se como condição necessá­
ria à aferição da eficiência da regulação proposta. No que tange especificamente às 
agências reguladoras setoriais:

“(...) mais do que simplesmente motivar os seus atos, é desejável que essas enti­
dades, no intuito de melhor validar suas ações, empreendam estudos das estimati­
vas dos custos implícitos em cada norma proposta, condicionando sua aprovação, 
se possível, à demonstração de que os benefícios a serem produzidos por esses 
regulamentos justificam sua implementação” (Seae, 2012, p. 4).

Considerando as dificuldades intrínsecas à mensuração dos custos e benefícios 
de determinada proposta regulatória, já que, em geral, os efeitos, tanto negativos 
quanto positivos, são avaliados em tese, a Seae pondera que a estimação pode con­
siderar os impactos da norma sob a ótica qualitativa, demonstrando-se a prevalên­
cia dos benefícios em relação aos custos possíveis.

Em complementação aos aspectos relacionados à fundamentação das regras regu- 
latórias a serem editadas, bem como ao exame dos impactos e dos potenciais agentes 
económicos afetados, a Seae, no escopo de sua função de advocacia da concorrência, 
aponta a relevância de se observar as eventuais consequências da implementação 
de políticas públicas específicas sobre o ambiente concorrencial. Nesta perspectiva, 
denominada Análise do Impacto Concorrencial (A1C), busca-se avaliar, em termos 
práticos, conforme indicado por OCDE (2011), quatro efeitos possíveis: (a) limita­
ção do número ou da variedade de fornecedores; (b) limitação da capacidade dos 
fornecedores de competirem entre si; (c) redução do incentivo à competição entre 
os fornecedores; e (d) limitação das opções dos clientes e da informação disponível.

Em seus pareceres a Seae também manifesta preocupação com a estabilidade 
das regras regulatórias, indicando que eventual alteração, se não estiver bem fun-
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15. No caso da ANP, este também é um requisito legal, conforme previsto no art. 19 da Lei 
9.478/1997.

damentada ou for realizada de forma açodada, pode demonstrar fragilidades nos 
processos fiscalizador e sancionador do ente público, comprometendo, por conse­
guinte, tanto a credibilidade do órgão regulador, quanto o próprio ambiente regu- 
latório. Assim, de acordo com a avaliação da Seae (2013, p. 6), é desejável que as 
agências reguladoras:

“(...) no intuito de validar suas ações com a devida credibilidade, cumpram os 
mecanismos de enforcement por elas estabelecidos. A flexibilização desarrazoada, 
desproporcional e destituída de fundamentação pode gerar insegurança regulató- 
ria, através de comportamentos oportunistas empreendidos pelos agentes do setor.”

Deste modo, é possível notar que, embora os pareceres da Seae sejam opinati­
vos, sem representar interferência na atividade reguladora ou poder de “revisão” do 
ato normativo a ser editado, seu encaminhamento ao órgão regulador, bem como 
sua divulgação a toda sociedade (por meio do sítio eletrónico da Seae), possui 
significado relevante do ponto de vista do dever de resposta e da motivação, pelo 
Poder Público, da proposta apresentada.

Além disso, a partir dos resultados obtidos, observa-se que a análise efetuada 
pela entidade integrante do SBDC não se restringe aos aspectos estritamente con­
correnciais, atentando também para os elementos de ordem formal (como prazos, 
documentação disponibilizada, identificação do problema, motivação) e institucio­
nais (como credibilidade de órgão regulador, capacidade/viabilidade de fiscalização 
da regra a ser implementada). Por esta razão, mesmo quando não são identificados 
potenciais impactos sobre a concorrência, a Seae apresenta sugestões e recomenda­
ções acerca das regras regulatórias propostas.

A incorporação da atribuição de advocacia da concorrência pela Seae refletiu- 
-se em uma nova forma de interação entre as agências reguladoras e a autoridade 
de defesa da concorrência. As questões apresentadas demonstram a preocupação 
da Seae com a qualidade regulatória, à luz de uma perspectiva de AIR, conforme 
mencionado no subitem 3.2. Este processo de avaliação externa, por órgão técnico 
competente, das proposições de normas no momento das consultas e audiências 
públicas conduzidas pelas agências reguladoras permite identificar eventuais lacu­
nas ou fragilidades frente às melhores práticas regulatórias.

No caso específico da ANP, considerando a delimitação analítica do presente es­
tudo e as informações descritas na Tabela 1, é possível notar que as questões apre­
sentadas pela Seae não são uniformemente observadas nas proposições regulatórias 
daquela agência. Inicialmente, como ponto positivo destacado em todos os parece­
res, cita-se a realização prévia de consultas ou audiências públicas como forma de 
participação social.15 Já a fundamentação técnica das proposições, a identificação
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16.

17.

18.

19.

Para fins do presente estudo, entende-se como parcialmente atendida a questão levantada 
pela Seae que, embora não explicitada de forma direta ou completa por essa agência na 
documentação disponibilizada no âmbito das consultas e audiências públicas, pode ser 
deduzida a partir de outros elementos disponíveis ou divulgados (como o próprio texto da 
minuta de resolução). Ressalta-se que esta qualificação não foi atribuída pela Seae, sendo 
de responsabilidade do presente autor, de acordo com a metodologia adotada e os resul­
tados das interpretações e análises efetuadas, Como exemplo, cita-se que a qualificação 
“parcialmente” da questão: “Há identificação dos agentes afetados?”, constante do Anexo 
II, tem como fundamento o descrito no parágrafo 24 do Parecer n. 90/COGEN/SEAE/MF 
referente ao ano de 2012.
Os pareceres da Seae com as respectivas indicações de “sim”, “não” e “parcialmente” estão 
descritos no Anexo II, na coluna “Há documento que fundamente a proposta?”.
A indicação dos respectivos pareceres da Seae está descrita no Anexo II, na coluna “Há 
identificação dos efeitos sobre a sociedade (positivos e negativos)?”.
A indicação dos respectivos pareceres da Seae está descrita no Anexo II, na coluna “Foram 
identificadas opções à regulação?”.

do problema, a base legal e os agentes afetados são os aspectos mais presentes, mes­
mo que parcialmente.16 Tais elementos, na realidade, são essenciais e deveriam es­
tar clara e objetivamente presentes em todas as hipóteses de nova regulamentação.

Com relação à existência de documentação que fundamente a proposta, estes 
não foram identificados em quatro situações e parcialmente observados em outras 
quatro. Em sete propostas há notas técnicas que explicitam os argumentos técnicos 
esperados para as normas a serem editadas ou alteradas.17 De acordo com o citado 
anteriormente, a apresentação desta fundamentação é de extrema relevância para 
a efetiva participação da sociedade no processo de consulta pública, permitindo a 
formulação de contrarrazões que ponderem os efeitos e a necessidade do regula­
mento a ser editado.

No que concerne à identificação dos efeitos positivos e negativos sobre a so­
ciedade, em 5 dos 15 pareceres elaborados pela Seae consta que tal questão não 
foi considerada por essa agência na proposição das normas, sendo parcialmente 
tratada em outras seis e integralmente em apenas uma.18 Quanto à explicitação das 
opções à regulação, em apenas duas situações19 este aspecto foi discutido como 
forma de subsidiar a tomada de decisão do órgão regulador, pelo menos por ocasião 
das consultas e audiências públicas.

Por sua vez, a avaliação dos custos e benefícios e a AIC foram os elementos 
menos apresentados pela ANP com a finalidade de demostrar os efeitos das regu­
lamentações sobre a sociedade e o mercado. Com relação ao primeiro, é relevante 
salientar que, embora teoricamente identificado como uma informação impor­
tante para o exame das consequências da norma, sua mensuração é bastante di­
fícil em termos quantitativos e qualitativos. Conforme destacado por Sampaio e 
Guerra (2012), além da dificuldade intrínseca à mensuração, as incertezas das
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20. Mesmo que em níveis diferenciados de análise, a depender da complexidade e da abran- 
gência do tema, Lendo em vista o tempo e os custos intrínsecos à A1C ou AIR.

21. Como visto anteriormente, ANP já possui em sua estrutura uma unidade com estas com­
petências (a CDC). Do ponto de vista organizacional, de modo geral, a criação de áreas 
com esta função analítica parece ser uma importante ação no âmbito das agências regula­
doras, contribuindo para a melhoria da qualidade regulatória.

reais consequências da adoção de determinada política pública tornam bastante 
complexas a medição e a ponderação dos custos e benefícios da regulação. Nas 
palavras dos autores:

“|A1 inexatidão de informações, a disparidade de técnicas de mensuração, a 
utilização de diferentes taxas de desconto, ademais da sempre difícil resposta acer­
ca de quanto vale, em termos económicos, uma política de maior segurança para 
o consumidor, uma vida salva etc., são elementos que apontam no sentido de que 
a análise de impacto regulatório não seja um instrumento infenso a ressalvas, não 
tanto em sua concepção teórica, mas no que tange às diferentes formas com que 
pode ser implementada na prática” (Sampaio; Guerra, 2012).

Em vista de tais limitações, Sampaio e Guerra (2012) salientam a importância 
de se “promover o maior engajamento possível dos diferentes segmentos da socie­
dade, atuar com transparência e buscar sempre a objetivação das considerações 
que sejam realizadas ao longo do processo”. Assim, mostram-se relevantes o forta­
lecimento dos mecanismos de participação e a instrumentalização das análises por 
meio da utilização de métodos que permitam estimar os impactos da regulação. 
As pesquisas que visam a obter opinião prévia dos agentes envolvidos tendem a 
contribuir fortemente com a melhoria do processo de regulamentação, ampliando 
o volume de informações disponíveis à tomada de decisão.

No que tange à A1C, a partir dos dados do Anexo 11, notamos que a Seae preo­
cupou-se em dar atenção específica a esta questão, em conformidade com a função 
de advocacia da concorrência prevista legalmente. Os pareceres da Seae explicitam 
que a ANP, por ocasião das consultas e audiências públicas, não tornou públicos os 
elementos e considerações pertinentes aos eventuais impactos negativos ou positi­
vos da regulamentação a ser editada sobre o ambiente concorrencial. No entanto, 
o breve exame das Notas Técnicas Conjuntas elaboradas pela ANP indica que a 
temática concorrencial foi abordada no momento seguinte aos pareceres da Seae, 
incluindo as ponderações da CDC daquela agência. Tal fato denota, por um lado, 
os desafios internos relacionados à definição de processos e de metodologias de 
análise que incluam a A1C como requisito para a proposição de regras regulatórias20 
e, por outro, reforçam a importância de um corpo técnico capacitado e de uma 
estrutura organizacional que contemple uma área ou unidade interna responsável 
pelas análises de impacto potencial da norma a ser editada21 (o que parece ser o 
caso da ANP).
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4. Conclusões

Assim, à luz do exposto, verifica-se a relevância da atual abrangência temática 
das contribuições apresentadas pela Seae, o que demonstra a efetiva atuação dessa 
secretaria no papel de advocacia da concorrência estabelecido na Lei 12.529/2011, 
especialmente no âmbito da interação com as agências reguladoras setoriais. Tal 
configuração parece indicar que a nova legislação ampliou e otimizou as ações 
em prol da defesa da concorrência do Brasil, aperfeiçoando as três vertentes de 
atuação: preventiva (atos de concentração), repressiva (investigação de condutas) 
e advocacia da concorrência.

De outro modo, conclui-se que, apesar dos avanços recentes nos processos de 
elaboração de normas, os desafios ainda são grandes no sentido de mensurar os im­
pactos da intervenção regulatória do Estado no ambiente económico, com efeitos 
sobre a livre iniciativa e a concorrência, especialmente no que tange às agências 
reguladoras setoriais. Deste modo, o desenvolvimento permanente de ações e de 
mecanismos que ampliem a participação social e a transparência dos atos admi­
nistrativos e de ferramentas que contribuam para mensuração dos impactos das 
regras regulatórias (ex ante e ex post) são essenciais para assegurar a legitimidade e 
a proporcionalidade requeridas para a regulação estatal.

O presente estudo buscou analisar a interação entre defesa da concorrência e re­
gulação setorial a partir das alterações introduzidas pela Lei 12.529/2011, as quais 
se refletiram na composição e nas atribuições das entidades integrantes do SBDC. 
O exame concentrou-se em estudo de caso, considerando a inter-relação da Seae 
com a ANP.

À luz da análise da interação entre as duas entidades mencionadas, fica demos­
trada a importância do papel da advocacia da concorrência atribuído à Seae pela 
nova legislação. Na medida em que a ação estatal por meio da edição de normas 
regulatórias impositivas ou substitutivas do mercado pode representar, de modo 
geral, a criação de barreiras à entrada, de restrições de atuação e de custos adicio­
nais aos agentes económicos, é essencial o atendimento aos requisitos de transpa­
rência, participação social e fundamentação técnica, baseando-se no princípio da 
proporcionalidade. Neste sentido, a crescente utilização das ferramentas de AIR 
contribui para a mensuração dos custos e benefícios (diretos e indiretos) decor­
rentes da ação regulatória.

A atuação da Seae como entidade promotora da concorrência, especialmente por 
meio da elaboração dos Pareceres Analíticos sobre Regras Regulatórias encaminha­
dos às agências reguladoras setoriais, evidencia as vertentes educativa e relacional 
das competências estabelecidas em lei: por um lado, tem-se a divulgação de regras 
e diretrizes associadas às boas práticas concorrenciais e, por outro, denota a relação 
entre as autoridades de defesa da concorrência e demais entidades formuladoras e
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