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SINERGIA ENTRE DEFESA DA CONCORRENCIA E
COMERCIO INTERNACIONAL

Luiza Saito Sampaio®

A minha mae, Emy Saito,
por toda dedicagdo e inspiragdo.

1. Consideracdes iniciais

Constata-se, ao longo da historia, o tratamento do comércio internacio-
nal como uma questdo de Estado relevante para o bem-estar e desenvolvimento
das nagdes. Nesse sentido, vale citar as empresas coloniais que, na era mercantilista,
realizaram vultosos investimentos para a busca de fontes de matéria-prima e de
novos mercados consumidores. Outro exemplo da ansia desenvolvimentista com o
objetivo de ampliagdo do comércio internacional refere-se ao imediato pds Segun-
da Guerra Mundial, quando das fortes subvengdes estatais ou internacionais para a
recuperagdo e o desenvolvimento das economias alema e japonesa.

No entanto, a evolugao historica comprova que o comércio internacional
tornou-se instrumento de subdesenvolvimento para os paises que, prejudicados por
condigdes absolutamente desiguais de concorréncia, ndo conseguiam nele prevale-
cer. Vale dizer, o sistema internacional de trocas desiguais reflete a influéncia
condicionante do comércio no desenvolvimento dos paises, cujo mercado interno, em
decorréncia da insuficiente distribuicao de renda, se apresenta pouco fortalecido.

Com fundamento no exposto, propde-se a aplica¢do de principios e
regras gerais de concorréncia no processo de inser¢do no comércio internacio-
nal entre os objetivos desenvolvimentistas de um pais, a fim de garantir maior
igualdade material do exercicio da atividade econdmica, através da analise de
estruturas e condutas num mercado determinado.

No que tange a reflexdo do tema no cenario internacional, ha que se
ter em mente que a harmonizagao das legislagdes e politicas concorrenciais,
além de remota, ¢ desaconselhavel, visto que a varia¢ao das estruturas de mer-
cado e dos tipos de comportamento anticompetitivo em cada caso enseja abor-
dagens diferenciadas em relacdo a determinada nacdo. N2o obstante, alguma

* Graduanda em Direito pela Faculdade de Direitos da Universidade de Sao Paulo,
Pesquisadora Junior no Nucleo de Direito dos Negdcios da Escola de Direito da Fundagdo
Getulio Vargas — EDESP — FGV e Pesquisadora do Grupo de Estudo sobre Negociagdes
Comerciais em Servicos — NCS — do Instituto de Direito do Comércio Internacional e
Desenvolvimento — IDCID.
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coordenagdo entre as diferentes regras de concorréncia deve ser estabelecida
em ambito internacional.

Por outro lado, deve-se ressaltar que a idéia de uma abordagem multi-
lateral da questdo da concorréncia ndo constitui um fendmeno novo. Com efeito,
desde a década de 1980, a UNCTAD adota um instrumento ndo-vinculante so-
bre desenvolvimento de politicas de concorréncia e atividades de cooperagao
técnica nessa area, conhecido por “Set”, de Set of Multilaterally Agreed
Equitable Principles and Rules for the Control of Restrictive Business
Practices.

Nesse sentido, muito se discute, seja no ambito da United Nations
Conference on Trade and Development (“UNCTAD”), da Organizagdo para
a Cooperacao e o Desenvolvimento Econdmico (“OCDE”) ou do Banco Mundi-
al, a respeito de propostas de um acordo multilateral em matéria de concorrén-
cia. Primeiramente, interessa afastar a tradicional compreensao de que a politica
de concorréncia objetivaria tdo somente a eficiéncia econdmica e o bem-estar
do consumidor, uma vez que, em economias de mercado ndo maduras, as aten-
¢Oes devem voltar-se, principalmente, a reconciliacdo da regulagdo doméstica
com as realidades sociais e as pressoes do comércio internacional. Dessa forma,
em relacdo a paises em desenvolvimento, a posi¢do dominante ocupada por uma
empresa doméstica deve ser considerada conjuntamente com o papel que essa
mesma empresa exerce no contexto doméstico, o qual, por sua vez, pode envol-
ver, por exemplo, o interesse nacional' . E para essa finalidade, alias, que existe
aregra segundo a qual ndo se aplicam as obrigagdes contidas no Acordo sobre o
Comércio de Servigos da Organizagdo Mundial do Comércio (“OMC”) as fir-
mas no exercicio de autoridade governamental, por exemplo.

Cabe, também, mencionar o risco de uma abertura indiscriminada da
economia possibilitar que empresas de paises desenvolvidos monopolizem os
meios de producdo das nagdes em desenvolvimento em virtude de sua maior

! Elizabeth M. M. Q. FARINA, Competition Policy in the Global Context: some issues
from a LDC perspective, in The Annual Chatham House Competition Conference — A
new competition policy agenda for the twenty-first century, July 2005, disponivel em
www.cade.gov.br/international/chatham_house.pdf. A atual presidente do CADE ressalta,
porém, a possibilidade de influéncia dos fatores politicos domésticos no desenho de
critérios e objetivos da politica de concorréncia: “The agenda of LDC for the XXI Century
will continue to be marked by the search of sustainable economic growth, investment
policy and employment. These concerns may be translated in a strong pressure from
policymakers and congressmen to influence the competition authorities to use competition
policy to protect competitors instead of competition and to adopt “national champions”
criteria instead of consumer welfare basis.”
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eficiéncia. Em outras palavras, a politica de concorréncia nao deve ser utilizada
como meio de acesso a novos mercados por parte dos paises desenvolvidos, sob
pena de um incremento das disparidades econdmicas em ambito internacional.
Tal quadro resta ainda mais agravado diante da constatacdo de que as economi-
as em desenvolvimento, pela forte e histérica dependéncia externa, figuram-se
muito mais suscetiveis aos efeitos adversos da globalizagdo?.

Com essas consideragdes iniciais em mente, o presente trabalho tem por
escopo identificar a possivel sinergia entre a defesa da concorréncia no plano
internacional e a crescente abertura comercial brasileira, no sentido de fornecer
alguns elementos necessarios ao desenvolvimento econdmico. Assim, inicialmen-
te, sera tragado um breve histoérico do desenvolvimento econémico brasileiro € o
processo de inser¢do no sistema do comércio internacional, o que permitira sua
compreensdo como elemento estratégico nos programas de estabiliza¢do, por tor-
nar a competi¢do mais acirrada no mercado interno. Cabe ressalvar, no entanto,
que ndo ¢ objetivo da analise ora pretendida empreender uma revisdo da vasta
literatura sobre desenvolvimento econdmico, o que exigiria a dedicacdo de todo um
trabalho. Em seguida, sera identificado o problema da cooperagdo no &mbito inter-
nacional, por meio de uma abordagem da teoria dos jogos, o que constitui uma
questdo de sintonia fina relacionada a propositura de um modelo de harmonizagao
das legislagdes concorrenciais e repressdo a praticas anticompetitivas
transfronteiricas. Sera abordado o tema dos regimes internacionais e a possibilida-
de de se estabelecer as regras de um jogo para a concorréncia no contexto global.

Por fim, apds discorrer sobre a importancia da defesa da concorréncia
para o comércio internacional e identificar as regras ja existentes no ambito da
OMC, empreender-se-a um balango dos principais aspectos abordados. Por ou-
tras palavras: o presente trabalho ndo tem a pretensdo de responder definitiva-
mente a pergunta de como proteger economias em desenvolvimento num siste-
ma desigual de trocas internacionais, mas visa tdo somente provocar a reflexao
acerca da importancia da defini¢do de regras para esse jogo.

2 De acordo com o artigo de Claudio M. Considera, ex-Secretario da Secretaria de
Acompanhamento Econdmico do Ministério da Fazenda - SEAE/MF, publicado no jornal
Folha de Sao Paulo de 31/05/2002: “O Comité de Concorréncia da OECD realizou uma
enquete entre seus membros sobre casos de cartéis investigados entre 1996 e 2000, numa
tentativa de conhecer melhor o dano deles decorrentes. Os paises que responderam
reportaram 119 casos, em muitos dos quais foi impossivel medir os danos. Foi possivel,
entretanto, verificar que os dezesseis maiores cartéis do mundo possibilitaram a
transferéncia de US$ 55 bilhdes dos consumidores de terceiro mundo aos fornecedores
de primeiro mundo. Concluiu-se, também, que a margem de lucro dos cartéis varia
significativamente, e em alguns deles pode chegar a 50%, tornando claro que a magnitude
do dano dos cartéis ¢ de muitos bilhdes de ddlares anuais.” (grifo nosso)
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2. A insercio problematica da economia brasileira no sistema do comér-
cio internacional.

A abordagem historica, a ser empreendida no presente trabalho, res-
tringir-se-a as ultimas cinco décadas, para ilustrar como, no Brasil particular-
mente, mesmo apés a industrializagdo e o chamado “milagre econdomico” da
década de 1970, o pais sempre tendeu a proliferacdo de empresas desprovidas
de escala competitiva. Inicialmente, serdo tecidos breves comentarios de ordem
geral a respeito da fundamentacgéo teérica do comércio internacional e da for-
macao de mercados caracterizados por uma forte tendéncia ao desequilibrio.

2.1. A logica do comércio internacional: assimetria congénita?

A explicagao teorica basica fornecida pelos economistas classicos para
o comércio internacional foi o Principio das Vantagens Comparativas, segundo o
qual cada pais deveria se especializar na produgéo daquela mercadoria para a qual
incorreria em custos relativamente menores. Assim, tal mercadoria seria exporta-
da e, por outro lado, aqueles bens cuja producio fosse relativamente menos efici-
ente seriam importados. Face a esse processo de especializacdo dos paises na
produgao de bens diferentes, ocorreriam as trocas internacionais. Originalmente, a
Teoria das Vantagens Comparativas foi formulada, em 1817, por David Ricardo,
através do conhecido exemplo das relagdes comerciais entre Portugal e Inglaterra,
em que essa exportava tecidos para aquele e importava vinho de Portugal.

Entretanto, a Teoria das Vantagens Comparativas apresenta claras li-
mitagdes: ela nos fornece uma analise meramente estatica do comércio interna-
cional, que desconsidera a evolugdo das estruturas de oferta e demanda, assim
como das relagdes de precos entre os produtos negociados ao longo do desen-
volvimento das economias e do aumento do nivel de renda. Essa é, em linhas
gerais, a critica da escola cepalina®. De fato, para os economistas de tradigdo

3 Gilberto BERCOVICI, Constituicdo Economica e Desenvolvimento — uma leitura a
partir da Constitui¢do de 1988, Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 45 ¢ ss. O autor fornece
um breve historico das teorias desenvolvimentistas e aduz ter sido a teoria do
subdesenvolvimento da CEPAL (Comision Economica para América Latina) aquela
que, de fato, proporcionou as bases para a elaboragdo da politica brasileira de
desenvolvimento: “A visdo estdtica da economia, predominante entre os autores
neoclassicos da Escola Marginalista e sua analise fundada no individualismo metodolégico
¢ abalada no século XX, com a crescente preocupagdo em torno da nogdo de
desenvolvimento. Desde a abordagem pioneira de Schumpeter, ja em 1911, entende-se
o desenvolvimento como um processo de mudancas endégenas da vida econdmica, que
alteram o estado de equilibrio previamente existente. Com Keynes, as mudancgas na
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estruturalista, dado que os produtos manufaturados apresentam elasticidade-renda
da demanda superior a um e os produtos primarios, inferior a um, o crescimento
da renda mundial provocaria um aumento maior do comércio de manufaturados.
A conseqiiéncia desse processo € uma tendéncia cronica ao déficit na balanca
de pagamentos dos paises exportadores de produtos primarios ou paises perifé-
ricos. Tal corresponde exatamente ao que Celso Furtado pretende dizer com “o
problema da asfixia externa das economias latino-americanas™. Ora, no exem-
plo de Ricardo, ocorreria entdo uma deterioragdo das relagdes comerciais entre
Portugal e Inglaterra, essa ultima em clara vantagem.

economia vao ser compreendidas a partir da sua severa critica, de 1926, aos pressupostos
teoricos e metodologicos dos neocléassicos e da sua defesa da expansdo da atuagdo do
Estado na economia como meio de evitar o colapso das economias capitalistas. Neste contexto
de crescente intervengdo estatal e de mudanca nos pressupostos da teoria econdémica, varios
autores vao se preocupar com as questdes ligadas ao crescimento ¢ ao desenvolvimento
economicos. Uma das teorias que mais influenciou a elaboragdo de politicas de desenvolvimento
no Brasil foi a teoria dos polos de crescimento (ou de desenvolvimento), do francés Frangois
Perroux. De acordo com ela, a aparigdo de uma inddstria nova ou o crescimento de uma
industria existente difunde-se, o que faz com que, ao longo de grandes periodos, sejam
espalhadas transformagdes que facilitam o surgimento de novas industrias e a continuidade
na difusdo das inovagdes. (...) Além de Perroux, influenciaram, decisivamente, as politicas
brasileiras de desenvolvimento o sueco Gunnar Myrdal e o norte-americano Albert Hirschman.
Para Myrdal, a idéia de equilibrio ndo se funda na observagdo da vida social. Os processos
sociais tendem a se apresentar sob a forma de causagdo circular, ou seja, reagdes em cadeia,
cumulativamente tendendo a concentragdo. (...) Albert Hirschman propos a teoria do
crescimento desequilibrado: a meta do desenvolvimento nao seria eliminar os desequilibrios
mas manté-los, pois seriam as tensdes ¢ desequilibrios que induziriam o prorpio
desenvolvimento, por meio de sua continua e incessante superagio. (...) Apesar das influéncias
de Perroux, Myrdal e Hirschman, a teoria que fundamentou, efetivamente, a politica brasileira
de desenvolvimento foi a teoria do subdesenvolvimento da CEPAL (Comision Economica
para América Latina). A influéncia do pensamento da CEPAL no debate politico brasileiro
foi enorme entre 1949 e 1964. As teses da CEPA L tiveram grande receptividade, pois davam
fundamentaciio cientifica para a tradicio intervencionista e industrialista existente no Brasil
desde 1930. (...) A concepgao do Estado como promotor do desenvolvimento, coordenado
por meio do planejamento, dando énfase a integracdo do mercado interno e a internalizagao
dos centros de decisao econdmica, bem como o reformismo social, caracteristicos do discurso
cepalino, foram plenamente incorporados pelos nacional-desenvolvimentistas brasileiros.”
(grifo nosso)

4Celso FURTADO, Formacao Econémica da América Latina, 2" edi¢do, Rio de Janeiro:
Lia, Editor S.A., 1970, p.268.
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Norbert Reich® fala, nesse sentido, em “formas assimétricas” adotadas
pelos mercados, gracas a posicdo de debilidade e subordinacdo estrutural de
uma das partes da relagdo comercial no contexto de concentracdo e
internacionalizag¢@o, como fendmenos gerais do desenvolvimento do capitalismo.
Tomando por premissa esse desequilibrio inerente ao processo historico de for-
macgdo econdmica dos paises, cabe diferenciar os conceitos de crescimento
econdmico (ou modernizagao) de desenvolvimento econdmico: o primeiro se re-
fere ao crescimento continuo da renda per capita ao longo do tempo, enquanto o
segundo, sendo mais qualitativo que quantitativo, inclui altera¢cdes de composi-
¢do do produto e alocagdo de recursos nos diferentes setores da economia, de
forma a gerar uma melhora nos indicadores de bem-estar econdmico e social.
Para os objetivos do presente trabalho, interessara mais de perto a nogdo de
desenvolvimento econdmico.

2.2. A abertura comercial e o problema do subdesenvolvimento

A estratégia de desenvolvimento adotada pelo Brasil desconsiderou a
melhoria da produtividade agricola como condicéo para a evolugdo industrial. As-
sim, nas décadas de 50 e 60, pretendia-se proteger os produtores domésticos da
concorréncia estrangeira por meio de quotas e tarifas, de tal forma que aqueles
pudessem expandir sua produgdo e substituir os bens que costumavam ser impor-
tados. Esse modelo de substituigdo de importacdes ja estava largamente esgotado
na década de 80, pois sem a concorréncia externa, os produtores domésticos pro-
duziam um pequeno volume a altos custos devido a falta de inovacao tecnologica.
Importante mencionar que o progresso técnico se desenvolve principalmente na
firma — para utilizar a expressédo preferida pelos economistas — e tem como resul-
tado a diversidade, a qual, em conjunto com mecanismos de sele¢do como a con-
corréncia, produz evolugdo ou crescimento e mudanga estrutural da economia®.

> Norbert REICH, Mercado y Derecho,Barcelona: Ariel Derecho, 1985, p. 27.

¢ Nesse sentido, vale mencionar o revigoramento do interesse nos determinantes do
crescimento econdmico no comego dos anos 90 pela chamada teoria do crescimento
endogeno, a qual procura tornar o progresso técnico uma fungao das decisdes de inves-
timento das firmas num ambiente de concorréncia imperfeita. Na proposi¢cao de um mode-
lo inserido na tradigdo tedrica evolucionaria, André Luiz Fernandes afirma que o catching-
up tecnolégico por parte de paises retardatarios deveria implicar ndo apenas a imitagao,
mas também politicas para esforcos de inovagdo. Existem dois regimes de mudanga
tecnologica: science-based e cumulative tecnology. Basicamente, pode-se dizer que no
primeiro, a inovagdo obtida independe de esfor¢os passados, traduzindo-se em P&D
dirigidos para se manter na fronteira de um conjunto de possibilidades tecnoldgicas
definidas fora da industria; ja no segundo, a fonte de inovagao seria o aprendizado

22

*

[N [T ||



|| NN T 1] o

REVISTA DO IBRAC

A partir do insucesso da substitui¢do de importacdes, a estratégia pas-
sou a ser a redugo das barreiras comerciais € o encorajamento as exportagoes
por meio de desvalorizagdes e outras medidas mais diretas’.

2.3. O modelo brasileiro: a persisténcia do sistema de economia fechada

No Brasil, a fracassada politica de substitui¢ao de importagdes somente
¢ abandonada a partir de 1968, com a adogao de uma estratégia mais agressiva de
exportagdes, a qual se seguiu, no periodo de 1974-1988, um aumento das tarifas de
importagdes e das restrigdes ndo tarifarias. Esse fechamento da economia brasi-
leira acompanhava a tendéncia mundial resultante da crise do petréleo e da com-
peticdo dos paises emergentes. Tal protecionismo ¢ refor¢ado nos anos 80 pelo
segundo choque do petroleo associado a escalada dos juros internacionais e a crise
da divida externa dos paises em desenvolvimento. O novo periodo de abertura
econdmica se inicia no Brasil somente a partir do fim da década de 80,
incrementando-se ap6s a criagdo da OMC. A abertura comercial por meio da
OMC ¢, sem duvida, a mais abrangente ¢ a que tem as melhores barganhas sobre
a mesa: talvez o melhor resultado que paises como o Brasil deveriam esperar de
um processo de abertura dessa natureza € a indugdo de mudangas institucionais e
reformas estruturais na politica publica doméstica. Isso porque protegao por meio
de tarifas elevadas, salvaguardas e antidumping nao aumentam a competitividade.

Nao obstante o Brasil tenha promovido a abertura comercial, o sistema
em que as empresas operam ¢ tipicamente de economia fechada. Assim, o pro-
cesso de inser¢do internacional do pais ¢ problematico por impor custos adicionais
as empresas, do que resulta uma diminuicao de sua capacidade de concorrer inter-
nacionalmente. Esses custos remetem aos fundamentos da macroeconomia (juros
e impostos elevados, volatilidade do cambio real), as deficiéncias de logistica, a
lentidao do Judiaciario, ao baixo nivel educacional e aos custos com tributacdo e
encargos trabalhistas®, o que se convencionou chamar “custo Brasil™ .

incremental obtido na propria producéo (learning-by-doing). Para maiores detalhes vide
FERNANDES, André Luiz, Um modelo evolucionario norte-sul, disponivel em:
www.econ.fea.usp.br/novo/econ/complex.htm.

7Os chamados tigres asiaticos (Coréia, Taiwan, Hong Kong e Cingapura) sdo exemplo do
sucesso dessa estratégia, adotada em conjunto com o investimento em educagdo ha
décadas, a implantag@o de politicas fiscais cuidadosas e o orcamento governamental
reduzido em relagdo ao PIB, para evitar elevagdes indevidas de precos.

8 Vale notar que o Brasil tem a terceira legislagdo trabalhista menos flexivel do mundo,
perdendo apenas para Portugal e Panama. As leis trabalhistas, que sdo bastante onero-
sas na maior parte dos paises em desenvolvimento, bem ilustram o problema da rigidez e
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3. Contribuicio da teoria dos jogos: como atingir a cooperacio interna-
cional?

Ap6s discorrer sobre o cenario problematico da inser¢do brasileria no
comércio internacional, refor¢ado pelas disparidades econdmicas, cabe agora
examinar a possibilidade de cooperagdo internacional. Por outras palavras: a
viabilizagcdo da convergéncia de interesses em termos de escolhas racionais,
maximizando bem-estar e gerando desenvolvimento econdmico. Para tanto, re-
correr-se-a a teoria dos jogos, cujo sucesso nos ultimos cingiienta anos certa-
mente superou as expectativas mais otimistas dos seus teéricos das décadas de
50 e 60'°. Hoje existem diferentes aplica¢Ges e especializagdes: desde uma

complexidade regulatorias. Por esse motivo, acabam sendo cumpridas apenas pelo setor
publico e pelas empresas da economia formal que tém condigdes para isso. Como resultado,
grande parte da forga de trabalho acaba por se deslocar para o mercado informal, permitindo
a esses trabalhadores receberem, no curto prazo, um pagamento maior a um custo menor
para o empregador.

° Antonio E. T. LANZANA, Economia Brasileira, Sdo Paulo: Atlas, 2002, pp. 154-5. O
autor fornece uma explicagdo da complexidade do sistema tributario nacional, a qual se
constitui em verdadeira distor¢do: “Além do excesso de impostos existentes nas opera-
¢oes financeiras, ¢ importante lembrar que o sistema tributario brasileiro foi desenhado
para uma economia fechada. A presenga significativa de impostos e contribuigdes em
“cascata” (Pis, Cofins e CPMF) € inapropriada para uma economia aberta, uma vez que no
mercado internacional nenhum pais exporta impostos (...) ndo ha como retirar totalmente
0s impostos em “cascata” das exportagoes, até porque nao se conhece a incidéncia exata
em todas as etapas do processo produtivo. Além disso, o produto importado entra em
condigdes vantajosas de concorréncia, uma vez que so6 ¢ penalizado por esses tipos de
impostos na etapa final (etapa de comercializagao, ja que foi produzido em outro pais,
onde ndo existem impostos em “cascata’).”

10Esse ano, o Prémio Nobel de Economia foi concedido ao economista Thomas Schelling
¢ a0 matematico Robert Aumann por seus desenvolvimentos da teoria dos jogos no que
se refere a conflito e cooperacdo: “The Royal Swedish Academy of Sciences, which
awards the Nobel economics prize, said in its citation that the two current winners had
enhanced understanding of co-operation and conflict through game theory analysis
which they applied to real-world problems. Professor Schelling was among the first to
apply the insights of game theory to international relations, looking at the nuclear arms
race in his classic book The Strategy of Conflict. (...) Professor Schelling also used game
theory to develop an explanation of why segregation occurs. Recently, his work has
focused on building coalitions for climate change. Professor Aumann’s work has centred
on a different element of game theory, the question of whether co-operation increases if
games are continually repeated. He showed that co-operation is less likely when there are
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visdo da teoria dos jogos como um ramo do conhecimento puramente matemati-
co, passando pelo estudo do comportamento, da filosofia e pela investigacao das
normas, até uma abordagem bastante pragmatica seja da vida empresarial, da
organizacdo industrial, do direito ou da politica. De maneira geral, pode-se dizer
que a teoria dos jogos constitui-se em instrumental bastante util a analise de
situagdes nas quais ha um agente racional que deve decidir de acordo com suas
expectativas sobre o qué os outros agentes fardo, sendo que as expectativas
desses dependem, por sua vez, das expectativas daquele primeiro agente.

3.1. Motivagoes filosoficas e politicas da teoria dos jogos

Interessante notar que, apesar da sistematizacao logica e matematica da
teoria dos jogos ser relativamente recente, empreendida em 1944 por John von
Neumann e Oskar Morgenstern, encontram-se j& na Antigiiidade algumas formula-
¢oes filosdficas e politicas acerca da decisdo racional e do problema da escolha
efetiva. Na obra “A Republica” de Platdo, por exemplo, é considerada a situacao de
um soldado que aguarda na linha de defesa com os demais para repelir o ataque
inimigo. Pode ocorrer a esse soldado a probabilidade de a defesa ser bem sucedida,
de tal forma que a sua contribui¢cao nao venha a ser essencial ao exército. Porém, se
ele ficar no fronte e lutar, o risco de ferimentos e até de morte (sem motivo aparente)
nao desaparece. Por outro lado, se o exército inimigo ird ganhar a batalha, as suas
chances de morte e ferimentos graves sdo ainda maiores — agora, ainda mais, sem
qualquer motivo aparente, ja que seu exército sera derrotado! Com base nesse raci-
ocinio, melhor sera certamente o soldado fugir, tanto em caso de vitoria do seu exér-
cito como em caso de derrota. E claro que se todos os soldados do exército pensa-
rem assim, o que em tese € possivel ja que se encontram todos na mesma situag@o,
a batalha serd perdida — e essa preocupagao também lhes ocorrera. Ha, dessa for-
ma, um motivo para que os soldados fiquem e lutem? Nao, pelo contrario, pois quanto
maior o medo da derrota, maior o impulso dos soldados a fuga. Da mesma maneira,
quanto maior a crenga de cada soldado de que sua contribuicdo serd desnecessaria
a vitéria na batalha, menos razdes havera para que ele fique e lute. Ora, se esse
mesmo raciocicio for feito pelos soldados do exército inimigo, esses entrardo em
panico da mesma forma e nenhum tiro sera disparado!

many participants, when interactions are infrequent, when the time horizon is short or
when others’ actions cannot be clearly observed. “Insights into these actions help explain
economic conflicts such as price wars and trade wars, as well as why some communities
are more successful than others in managing common resources,” his citation said.” Para
maiores detalhes, vide matéria intitulada Game theorists share Nobel prize, disponivel
em http://news.bbc.co.uk/2/hi/business/4326732.stm.
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Muito antes de uma solugdo sistematicamente proposta pela teoria dos
jogos, esse problema foi considerado pelo conquistador espanhol Cortez em suas
estratégias. Assim, quando Cortez aportou no atual México com uma pequena
tripulagdo que teria boas razdes para temer o ataque asteca, ele resolveu eliminar
o risco de suas tropas o abandonarem de uma maneira bastante simples: Cortez
pds fogo nos seus navios. Com a fuga fisicamente impossivel, os soldados espa-
nhois ndo tinham melhor opg¢ao sendo lutar e com toda determinagao possivel. Mas
a estratégia de Cortez vai além e tem efeito também sobre os inimigos astecas.
Isso porque quando os astecas o viram atear fogo nos navios certamente se intimi-
daram com a confianga e o otimismo do inimigo. Dessa forma, atacar um inimigo
que desconsidera a possibilidade de perder ndo seria razodvel (o que seria, em
termos de construgo de estratégias na teoria dos jogos, alids, o primeiro motivo
para o ataque). O resultado foi a vitoria de Cortez, sem derramamento de sangue.

Essa situag¢do imaginada por Platao e vivida por Cortez tem uma profun-
da e interessante ldgica: os soldados ndo foram motivados a fugir ou recuar apenas
pelo auto-interesse de evitar os perigos da batalha, mas também pela antecipagio
de como os outros soldados agiriam estando naquela mesma situagdo. Dessa for-
ma, mesmo o soldado mais corajoso preferiria fugir a morrer sem motivo aparente.
Assim, pode-se imaginar, sem contradi¢des, um exército composto somente por
soldados corajosos que fugiriam desesperadamente antes mesmo de o inimigo le-
vantar uma arma. Certamente esses soldados teriam preferido, individualmente,
ficar e lutar, porém o resultado produzido foi exatamente aquele nao pretentido por
qualquer dos soldados. A maioria dos exércitos procura eliminar essa dificuldade e
tornar economicamente impossivel a fuga ou traicdo dos soldados atirando nos
desertores, ja que assim o custo de fugir € maior que o custo de ficar e lutar.

3.2. O sistema andarquico e o problema da cooperagdo nas relagoes inter-
nacionais

Outra formulaggo da influéncia do ambiente na decisdo dos agentes e
nas reacdes dos outros agentes na formulagao de estratégias foi empreendida por
Hobbes em “O Leviata”, obra considerada como fundadora da filosofia politica
moderna, na qual descreve a origem da anarquia'’. O estado de anarquia ¢ nor-

" Hobbes considera que a melhor situa¢ao para cada pessoa é aquela em que se € livre
para fazer o que quiser. Normalmente, pessoas livres desejam cooperar para alcangar
sucesso em projetos que ndo podem ser realizados por um unico individuo. Entretanto,
se existirem agentes amorais, esses irdo perceber que seus interesses sdo melhor servidos
aproveitando-se dos beneficios da cooperagdo e ndo retornando os favores. Assim, um
individuo A concorda em ajudar o outro B a construir sua casa e esse, em contrapartida,
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malmente utilizado para descrever as relagdes entre os estados na esfera interna-
cional, principalmente por teoricos da chamada tradi¢do realista. Para Kenneth
Waltz'?, importante autor neo-realista, ndo € possivel distinguir qualitativamente as
ordens internas das internacionais por meio do critério da violéncia, entendida essa
como o uso efetivo ou potencial da forga. Nesse sentido, seriam as distintas estru-
turas as responsaveis pela diferenciacdo dos dominios da politica nacional em rela-
¢do a internacional. Partindo dessa premissa, o autor deduz que a distingdo entre o
sistema politico interno e o internacional reside no modo de organizagao para o uso
daforca. No plano interno, ha por parte de um governo efetivo o monopélio do uso
legitimo da forga, ou seja, existem agéncias publicas para conter o uso privado da
forca e para defender os cidaddos. Isso ndo ocorre no plano internacional, o qual
Waltz denomina sistema de auto-ajuda. O autor separa dois conceitos-chave, quais
sejam, integracdo e interdependéncia, para explicar o reflexo das diferengas estru-
turais, respectivamente, de ordens internas e internacionais na maneira como se
organizam suas unidades e alcancam seus fins. Assim, ha a cooperagdo entre
unidades semelhantes num ambiente anarquico (processo de interdependéncia),
de um lado, e interag@o por meio de especializagio crescente ou divisdo do traba-
Tho entre unidades diferentes (processo de integragdo)".

Waltz aponta duas razdes fundamentais que limitam a cooperagao en-
tre estados na estrutura das relagdes internacionais: (I) no sistema de auto-aju-
da, o estado deve se preocupar com os meios de se proteger dos outros estados;
além disso, a desigualdade na distribui¢ao do produto acrescido em decorréncia
da divisao internacional do trabalho constitui condi¢@o de inseguranca que obsta
a cooperacao, e (II) os estados ndo desejam tornar-se dependentes dos demais

promete ajudar A a construir sua casa. Ora, podera ocorrer a B que, quando sua casa estiver
pronta, ele podera se negar a ajudar A e, assim, tornar o trabalho desse gratuito. Ao mesmo
tempo, porém, B percebera que, agindo dessa forma, A ficara sem uma casa ¢ terd um
incentivo a tomar sua casa. Isso colocara B em constante medo de A, ficando aquele
for¢ado a gastar tempo e recursos para se proteger de A. Por outro lado, B podera minimizar
esses custos atacando primeiro e matando A o quanto antes. Claro que tudo isso podera
ser antecipado por A, o qual tera boas razdes para matar B antes de mais nada. Porém, B
também pode antecipar isso, de tal forma que o seu medo original de A néo era parandico
(nem o de A por B)! Na verdade, nem A nem B precisam ser amorais para antecipar esse tipo
de raciocinio, bastando que exista a probabilidade de que um deles venha a trapacear.
Assim, Hobbes explica que os agentes racionais nunca atingirdo a cooperagdo e,
contrariamente, viverdo num permanente “estado de guerra de todos contra todos”.

12 Kenneth WALTZ, Teoria das Relagbes Internacionais. Lisboa: Gradiva, 2002, pp. 143 e ss.

13 A nog¢do de processo de integragdo de Waltz guarda didlogo com o Principio das
Vantagens Comparativas de Ricardo, visto acima no item 2.1.
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por conta de especializa¢do na troca de bens e servigos'. Assim, os estados
estardo sempre impelidos a privilegiar o interesse nacional (auto-preservagao)
emrelagdo ao internacional, j& que ndo ha um agéncia capaz de solugdes globais
que garanta a manutengdo do sistema'.

Importa notar que para uma concepgao realista, de inspiragdo
hobbesiana, a vida internacional € um jogo de soma zero, ou seja, um jogo em que
necessariamente alguns ganham, e outros perdem. Por outro lado, a vida inter-
nacional pode representar um jogo de soma positiva, em que se pode construir a
cooperagdo com base na identificagdo de interesses comuns. Vale destacar, dessa
forma, que aquilo valido para as relagdes estratégico-militares ndo necessaria-
mente o ¢ para todos os outros dominios da vida internacional. No plano
econdmico, ha necessidade da consertag¢do, do entendimento, entre varios atores
para que as regras possam ser elaboradas. Assim, apesar de serem poténcia
hegemonica, os Estados Unidos ndo podem unilateralmente estabelecer as re-
gras que regulardo os comportamentos econdmicos internacionais. Mesmo o
poder norte-americano sendo preponderante na vigéncia do Fundo Monetario
Internacional (“FMI”), os Estados Unidos dependem do concurso de outras von-
tades para a criacdo de normas comerciais validas para todos os estados no
ambito da OMC, por exemplo. No plano comercial existe, assim, uma prenunci-
ada tendéncia para a cooperagao, para a coincidéncia dos interesses.

3.3. A imprescindivel defini¢cdo das regras do jogo: regimes internacionais

No campo macro das escolhas racionais, estdo pressupostas as seguin-
tes condigdes: atores racionais e maximizadores, que agindo assim néo necessari-
amente atingirdo o melhor resultado ou o resultado 6timo. Além disso, agem inten-
cionalmente, ou seja, tém preferéncias, dispdem de meios alternativos e de capaci-
dade para ordenar suas preferéncias. Dessa forma, para as relagdes internacio-

4 Poder-se-ia ainda dizer: a preocupagéio com a forga relativa em lugar da vantagem
absoluta ¢ resultante da potencialidade de um conflito renovado entre nagdes. A razdo da
separacdo entre motivagdo e resultante nas a¢des dos atores corresponde, para Waltz,
aos constrangimentos estruturais.

15 Kenneth Waltz enxerga, contudo, virtudes na anarquia. O principio de a¢do numa
ordem anarquica €, por exceléncia, a auto-ajuda, do que resulta riscos sensivelmente
altos de guerra, majorados pelo desejo de liberdade dos estados, que é incompativel com
a administracdo dos assuntos das nac¢des e controle de suas for¢as militares por um
governo mundial ou autoridade central. Ora, a constante ameaca de forga no plano inter-
nacional acaba por encorajar os estados a enfrentar assuntos dificeis e buscar conjunta-
mente solugdes a fim de se evitar os custos de uma guerra.
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nais, a discussdo acerca de como produzir a cooperagao entre os estados e garan-
ti-la ndo € trivial, muito menos facil, ja que, além de tudo, inexiste uma autoridade
externa a assegurar o cumprimento dos acordos'®. Nesse sentido, os mecanismos
e solugdes que podem ser propostos dizem respeito a construgdo ndo de meros
arranjos temporarios, mas de verdadeiros equilibrios, vale dizer, o estabelecimento
de regimes internacionais ou de regras do jogo. Isso porque os regimes internacio-
nais aumentam os custos da trai¢do, ampliam os beneficios do cumprimento das
regras e tornam as expectativas dos agentes mais claras. No mais, facilitam a
reciprocidade pela repeticao e formalizagao das relagdes, reduzindo a complexida-
de e os custos de informacao, fiscalizacdo e enforcement de contratos, ou seja,
custos de transa¢do na acepgdo de Ronald Coase!”. Nesse sentido, Douglass
North prova a importancia das institui¢cdes partindo de uma consideragao dos cus-
tos de transacdo: when it is costly to transact, institutions matter.

16 Douglass NORTH, Institutions, Institutional Change and Economic Performance,
Cambridge University Press, 1990, p. 13. O autor critica o desestimulo a cooperagao que se
deflui da analise do jogo do dilema do prisioneiro e apresenta a tatica de cooperagao
elaborada por Robert Axelrod de tit-for-tat: “The so-called prisioner’s dilemma that has
been a mainstay of game theory is closely allied to Mancur Olson’s (1965) free-rider dilemma.
Both suggest a discouraging perspective on the problems of human cooperation and
coordination. However, the most dismal aspects of Olson’s analysis and prisioner dilemma
problems reflect the static nature of the analysis and the fact that it is a one-shot game. That
is, when the prisioner’s dilemma game is played only once, it is a dominant strategy for
players to defect and therefore not to achieve what would be an efficient outcome with
respect to the aggregate well-being of the players. However, it is well known that defection
is not necessarily the dominant strategy if the situation is repeated over and over again, as
many collective action problems are. In an iterated prisioner’s dilemma game, one that is
repeated, there is no dominant strategy. In a now-famous tournament, Robert Axelrod
found that the winning strategy under these conditions of continuous repeated play is a
strategy of tit-for-tat, one in which a player responds in kind to the action of the other
player. This led to Axelrod’s celebrated The Evolution of Cooperation (1984), an optimistic
essay about the ability of human beings to devise cooperative solutions to problems
without the intervention of a coercive state.” Tais considera¢des finais estdo de acordo
com as condigdes observaveis no cendrio internacional composto de estados auto-
interessados, sem que haja uma agéncia global andloga a um estado coercivo. Assim, o
problema da cooperag@o no comércio internacional pode ser examinado sob o prisma de um
jogo repetido infinitamente conforme caracterizado por North. Para maiores detalhes sobre
a estratégia de tit-for-tat de Robert Axelrod, vide seu Effective Choice in the Prisioner’s
Dilemma, in The Journal of Conflict Resolution, vol. 24, Marco 1980, pp. 3-25.

7Douglass NORTH, cit. (nota 16 supra), pp. 11 es.
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Nesse sentido, Robert Keohane'®, tedrico das relagdes internacionais
de tradicdo neo-institucionalista, busca incorporar ao estudo dos regimes inter-
nacionais elementos de uma abordagem microecondmica de oferta ¢ demanda,
focando exatamente no lado da demanda. O autor ressalva que a analise da
escolha racional ndo constitui o Uinico caminho possivel para entender regimes
internacionais, nem o melhor, mas sim uma forma de interpretagdo frutifera.
Para Keohane, a demanda por regimes internacionais ¢ uma funcao das carac-
teristicas do sistema, devendo-se levar em consideracao que o voluntarismo pres-
suposto a uma teoria da escolha racional encontra-se restringido pela realidade
das grandes desigualdades de poder. Assim, as restrigdes (constraints) sao im-
postas nao somente por fatores ambientais ou estruturais, na acep¢ao de Waltz,
mas também pelos atores poderosos. Dai que a analise da escolha racional
restringida capta a natureza ndo hierarquizada da politica mundial, sem, porém,
ignorar o papel desempenhado pelo poder e pela desigualdade. Além disso, a
escolha racional restringida enfatiza que os regimes internacionais nao devem
ser vistos como “quase governos” ou tentativas imperfeitas de institucionalizar
relagdes de autoridade centralizada na politica mundial.

Para Keohane, € possivel imaginar um mercado para regimes internaci-
onais, no qual os agentes pensam em termos de pregos relativos e calculos de
custo e beneficio para decidir qual regime “comprar”. Ele destaca duas caracteris-
ticas do sistema internacional: falta a politica mundial institui¢des dotadas de auto-
ridade e reina vasta incerteza por parte dos estados. Diante disso, a principal fun-
¢do dos regimes internacionais seria facilitar a realizacao de acordos mutuamente
benéficos entre os governos, para que a condi¢ao estrutural de anarquia ndo con-
duza a situagdo da guerra total. Robert Keohane explica que a demanda por regi-
mes internacionais deriva, a semelhanga do que explicam as teorias de falhas do
mercado, da necessidade de se corrigir os defeitos institucionais na politica mundi-
al, garantindo resultados 6timos, ou seja, a coordenagao mutuamente vantajosa.

O teorema de Coase!® ¢é utilizado por Keohane para desenvolver a
lista de condig¢des sobre as quais os regimes internacionais t€ém valor potencial
para a facilitac@o de acordos no ambito da politica mundial. Por outras palavras:
quais as condigdes especificas para que os regimes sejam eficientes? Coase
demonstrou que a presenca de externalidades, por si s6, ndo necessariamente

18 Robert O. KEOHANE,, The Demand for International Regimes, in International
Organization, vol. 36, No. 2, International Regimes (Spring, 1982), disponivel em
WWW.jstor.org.

19 O teorema de Coase foi formulado no famoso artigo The Problem of Social Cost,
Journal of Law and Economics, vol. 3, Outubro 1960.
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impede a coordenacdo 6tima no sentido da eficiéncia de Pareto entre atores
independentes. As condigdes imprescindiveis isoladas por Coase foram (I) qua-
dro legal determinando a responsabilidade pelas a¢des e presumivelmente apoi-
ada por autoridades governamentais, (II) informagao perfeita e (III) custos de
transagdo iguais a zero. Ora, se todas essas condigdes se fizessem presentes na
politica mundial, ndo haveria necessidade de regimes internacionais a promover
os acordos. Keohane, invertendo o raciocinio de Coase, prova, dessa forma, a
existéncia de demanda por regimes internacionais® .

Quanto a dimens@o 6tima de um regime internacional, esta sera determi-
nada pela existéncia de retornos crescentes na escala do regime, em analogia a
teoria da competigdo imperfeita entre empresas. Além disso, a coordenagao de poli-
ticas internacionais e o desenvolvimento de regimes internacionais nao dependem
apenas de interesses e poder, ou das habilidades diplomaticas na negocia¢ao, mas
também de expectativas e informagdes disponiveis, as quais, em parte, sdo fungoes
da estrutura politica dos governos e de sua abertura aos demais governos. Para
Robert Keohane, os regimes internacionais facilitam a realizag@o de interesses por
parte dos estados coletivamente. Assim, a demanda por regimes internacionais sera
incrementada por um grau crescente de densidade dos assuntos da politica mundial a
serem acordados entre as partes? . A demanda sera também fungio da efetividade
dos proprios regimes em desenvolver normas de compromisso generalizado e prover
os formuladores de politicas com informagéo de boa qualidade.

Destaque-se que, para Stephen Krasner, os regimes, além de garantir
a persisténcia de comportamentos e resultados face as mudangas nos fatores
causais basicos do poder politico, interagem com esses fatores, podendo alterar
a distribuicdo de poder e os interesses envolvidos??. Por outro lado, Douglass

2 Robert KEOHANE, cit. (nota 18 supra), p. 334. O autor apresenta uma resposta bastante
simples a indagagdo “por qué nascem os regimes internacionais?”: “Regimes are developed
in part because actors in world politics believe that with such arrangments they will be able
to make mutually beneficial agreements that would otherwise be difficult or impossible to
attain. In other words, regimes are valuable to governments where, in their absence, certainly
mutually beneficial agreements would be impossible to consummate. In such situations, ad
hoc joint action would be inferior to results of negotiation within a regime context.”

2 Robert KEOHANE, cit. (nota 18 supra), p. 334. Keohane ilustra a interdependéncia
complexa por meio do regime do comércio internacional: “The trade regime, in turn, is
nested within a set of other arrangements — including those for monetary relations,
energy, foreign investment, aid to developing countries, and other issues — that together
constitute a complex and interlinked pattern of relations among the advanced market-
economy countries. ”

22 Stephen KRASNER, Regimes and the Limits of Realism: Regimes as Autonomous
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North propde a construg¢do de uma teoria das instituigdes que combine ingredi-
entes da teoria do comportamento humano (behaviorismo) com temperos da
teoria dos custos de transagdo® . Para tanto, North critica a aplicagdo da teoria
dos jogos e também os pressupostos do teorema de Coase para explicar o com-
portamento dos agentes no mundo real, pois grande diferenca existe entre os
pressupostos simplificados e precisos dos modelos neocléssicos e as condigdes
reinantes na interagdo humana, marcadas pela complexidade e pela imprecisao.
Seu principal argumento: apesar de a teoria dos jogos demonstrar os ganhos com
a cooperacdo ¢ a trapaca em diferentes contextos, ela ndo nos informa acerca
dos custos de transagdo subjacentes e como esses custos sdo alterados por
diferentes estruturas institucionais.

Tendo em mente uma concepgao de regime internacional, como con-
junto de principios implicitos e explicitos, normas, regras e procedimentos de
tomada de decisdes, em torno das quais as expectativas dos agentes convergem,
ndo se pode falar que exista um regime internacional de concorréncia. Nao
obstante, como se vera abaixo, algumas regras e principios para a defesa da
concorréncia em ambito internacional existem.

4. Interface entre defesa da concorréncia e comércio internacional

No contexto da OMC, atualmente composta por uma vasta maioria de
paises em desenvolvimento, a geometria dos interesses mostra-se muito mais
variavel, indicando que a rigida separagao entre Norte e Sul encontra-se supera-
da. Nesse sentido, tanto a criacao do Comité sobre Comércio ¢ Desenvolvimen-
to, quanto a adesdao dos membros a acordos multilaterais negociados, no lugar de
acordos do exclusivo interesse de um determinado pais ou grupo de paises, refle-
tem essa mudanca.

Essa nova geometria dos interesses envolvidos nas negociagoes co-
merciais reflete-se na Declaragdo Ministerial da IV Conferéncia Ministerial da

Variables, in International Regimes, Ithaca and London: Cornell University Press, 1983,
p. 357. O autor trabalha com uma perspectiva dinamica na analise dos regimes
internacionais: “When regimes are first created there is a high degree of congruity between
power distributions and regime characteristics: powerfull states establish regimes that
enforce their interests. But over time the two can drift apart. In general the basic principles
and norms of regimes are very durable and, once aregime is created, ajustment is likely to
involve altering rules and decison-making procedures. But power distributions are more
dynamic — they are constantly changing. Thus, regimes and power distributions are not
likely to change at the same rate.”

2 Douglass NORTH, cit. (nota 16 supra), pp. 15-16.
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OMC, realizada em Doha, em novembro de 2001, a qual privilegiou o tema da
concorréncia e a nogao de tratamento especial e diferenciado a paises em de-
senvolvimento, o qual permitiria possiveis exclusdes ou exceg¢des na aplicagdo a
determinados setores estratégicos da lei concorrencial nacional.

4.1. A importancia das regras internacionais de concorréncia

“Politica de concorréncia” é um termo amplo: abarca todas as a¢des
governamentais que afetam as condi¢des sob as quais as empresas competem
num determinado mercado. Ja a expressdo “legisla¢do concorrencial”* se refe-
re as leis, as decisoes judiciais e as regula¢des especificas com o objetivo de
evitar a concentracdo ¢ o abuso de poder de mercado. No entanto, muitas
regulacdes estipulam excegdes a disciplina da concorréncia para fins de se al-
cancar diversos objetivos sociais. Dessa maneira, a politica de concorréncia re-
vela-se complexa tanto em suas intenc¢des, quanto em seus efeitos.

Acentua-se a importancia da criagdo de regras internacionais de con-
corréncia contra cartéis com efeitos transfronteiri¢os, acordos para excluir com-
petidores estrangeiros de certas vendas, abusos de posi¢do dominante na area
internacional e fusdes entre empresas com efeitos anticompetitivos, ja que tais
praticas podem colocar os beneficios trazidos pela liberalizagdo comercial em
risco. No mais, varios sdo os exemplos de praticas anticompetitivas com efeitos
comerciais, muitas vezes, com participacao direta e suporte dos governos, como
a formacgdo e operagdo de cartéis de crise, com o objetivo de recuperar e
reestruturar industrias em dificuldades, os acordos de pregos predatdrios para
produtos exportados (dumping), o estabelecimento de relagdes privilegiadas entre
fornecedores e clientes, impedindo o acesso ao mercado por parte de fornece-
dores estrangeiros, ou ainda a negociagdo de acordos voluntarios de restrigao a
exportacdo e os cartéis de exportacdo, cujas praticas estdo fora da jurisdigdo
das leis internas. Vale mencionar também exemplos interessantes de praticas

2 Keith E. MARKUS e Mohamed LAHOUEL, Competition Policy and Intellectual Property
Rights in Developing Countries, in Developing Countries and the WTO — A Pro-active
Agenda, Oxford: Blackwell Publishing, 2003, p. 235. Os autores apresentam interessante
defini¢ao dos objetivos da legislacdo concorrencial, de maneira bastante sintética: “Put
simply, the fundamental purpose of competition law is to ensure that markets are effectively
contestable, meaning that incumbent firms are not able to sustain anti-competitive practices
for extended periods of time. Such practices include merging with competitors to attain
monopoly, refusing to supply goods or to license technologies on market terms in order to
prevent competition, and agreeing with other firms to establish collusive restraints on
trade. In this context, competition law aims at preventing or disciplining such abuses by
establishing conditions or guidelines under which they would be examined for legality.
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comerciais com efeitos anticompetitivos, tais como uma protecéo fraca a paten-
tes, da qual pode resultar promogdo da mudanga tecnoldgica por meio da imita-
¢do e da difusdo, e politicas industriais que visam atingir economias de escala e
a industrializagdo via protecdo de monopolios estatais e privados. Além disso,
uma politica de concorréncia intervencionista que crie barreiras comerciais a
bens tecnologicamente sofisticados ou monopdlios em importantes mercados de
servicos tendem a ser anticompetitivos e contraproducentes, na medida em que
ndo respondem as necessidades dos consumidores.

Vale notar que a critica de que, por vezes, a politica concorrencial pode
conflitar com os objetivos fundamentais de industrializagdo em paises em desen-
volvimento, no sentido de favorecer empresas estrangeiras mais eficientes em
prejuizo das domésticas ineficientes, Keith e Lahouel” respondem que o intento
da manutenc@o da competicdo nao € privilegiar qualquer interesse particular mas
apoiar o desenvolvimento dos mercados. Tal seria a énfase a ser considerada no
longo prazo para a reestruturacao de empresas e o aumento dos incentivos para o
desenvolvimento de produtos, conforme se reduzam as barreiras a entrada.

Ora, face a uma relacdo tdo imbricada entre praticas atentatorias a
concorréncia e o comércio internacional, justifica-se a adog@o de principios mini-
mos que afastassem as possiveis distor¢des.

4.2. Abordagem historica: propostas para o tratamento de prdticas
anticompetitivas transfronteirigas

Historicamente, ja em 1948 foi proposta a criagao da Organizagdo
Internacional do Comércio (“OIC”) na Carta de Havana, que incluia também o
tratamento de praticas comerciais restritivas da concorréncia e medidas dos
governos que tivessem esse mesmo efeito. Entretanto, a Carta de Havana foi
rejeitada pelo congresso norte-americano e somente a parte relativa ao comér-
cio foi transformada em General Agreement on Tariffs and Trade (“GATT”),
deixando toda a preocupagdo com as praticas anticompetitivas de lado. A partir
da década de 1950, é retomada a iniciativa de controle de praticas restritivas € a
Assembléia Geral da ONU adota um conjunto de principios sobre o tema, a
pedido dos paises em desenvolvimento. Assim, em 1980 o Set of Multilaterally
Agreed Equitable Principles and Rules for the Control of Restrictive Business
Practices (“Set”) toma a forma de uma recomendacéo® . Entre os objetivos do

B MARKUS e LAHOUEL, cit. (nota 24 supra), p. 236.

% O texto integral do Set of Multilaterally Agreed Equitable Principles and Rules for
the Control of Restrictive Business Practices encontra-se disponivel em:

http://europa.eu.int/comm/competition/international/3a04aen.html.
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Set, vale destacar a obtencdo de maior eficiéncia no comércio internacional e
desenvolvimento, de acordo com os fins econdmico-sociais nacionais, por meio
da criacdo, encorajamento e protecdo da concorréncia, do controle da concen-
tracdo de capital e/ou poder econdémico e do incentivo a inovag@o. Além disso, o
Set visa a eliminagdo das desvantagens para o comércio e o desenvolvimento
que possam resultar de praticas empresariais restritivas, seja de corporagdes
transnacionais, seja de outras empresas?’ .

Um dos principios norteadores do Set € o tratamento preferencial ou
diferenciado aos paises em desenvolvimento, o que podera ser efetivado por
meio da aplicag@o equanime do conjunto de regras e principios, de tal forma que
seja promovido o estabelecimento ou desenvolvimento das industrias domésticas
e o desenvolvimento econdmico via incentivo a acordos regionais ou globais
entre paises em desenvolvimento. Finalmente, em termos institucionais, o apara-
to proposto no Set corresponde a um grupo intergovernamental de especialistas
sob a forma de um comité da UNCTAD.

De qualquer forma, em relagdo a adogdo de acordos internacionais sobre
a concorréncia existe grande divergéncia. A American Bar Association (“ABA”),
em 1991, elaborou o relatorio International Antitrust, e concluiu que a elaboragao
de uma lei internacional da concorréncia seria impossivel, ja que embora os cartéis
pudessem ser tratados como formalmente ilegais, muitos paises excluiam certos ti-
pos de cartéis de sua lei nacional da concorréncia. Por outro lado, em 1993, o Grupo
de Munique, composto por doze académicos, divulgou o International Antitrust
Code propondo sua inclusdo no GATT por meio de um acordo plurilateral. Dois anos
depois, a Comissdo da Comunidade Européia elaborou um relatorio sobre concorrén-
cia (Report on Competition Policy in the New Trade Order) e recomendou sua

27 Para fins do Set, deve-se considerar as seguintes definicdes de praticas restritivas,
posi¢do dominante e empresas: “1.’Restrictive business practices’ means acts or behaviour
of enterprises which, through an abuse or acquisition and abuse of a dominant position of
market power, limit access to markets or otherwise unduly restrain competition, having or
being likely to have adverse effects on international trade, particularly that of developing
countries, and on the economic development of these countries, or which, through formal,
informal, written or unwritten agreements or arrangements among enterprises, have the
same impact. 2."Dominant position of market power’ refers to a situation where an enterprise,
either by itself or acting together with a few other enterprises, is in a position to control the
relevant market for a particular good or service or group of goods or services. 3.”Enterprises’
means firms, partnerships, corporations, companies, other associations, natural or juridical
persons, or any combination thereof, irrespective of the mode of creation or control or
ownership, private or State, which are engaged in commercial activities, and includes their
branches, subsidiaries, affiliates, or other entities directly or indirectly controlled by them.”
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negociagdo e adocao no ambito da OMC, seguindo uma estratégia de construgao
progressiva da coordenagdo das politicas de concorréncia.

4.3. Grupo de trabalho sobre a intera¢do entre comércio internacional e
concorréncia

O problema da politica de concorréncia surgiu no foro da OMC basi-
camente porque as empresas exportadoras de paises desenvolvidos acusavam
que praticas anticompetitivas de concorrentes estrangeiros prejudicavam sua
penetragdo nesses mercados. Destaque-se que, no sistema de solucdo de con-
trovérsias da OMC, tem sido impressionante a crescente participacao de paises
em desenvolvimento principalmente como reclamados. Tal fato pode ser expli-
cado pelo aumento de competitividade no mercado internacional, o que minora a
tolerancia dos competidores internacionais com instrumentos tradicionais de pro-
mog¢ao comercial, muitas vezes utilizados por paises em desenvolvimento, mas
que violam algumas disposi¢des dos acordos da OMC.

As praticas de natureza privada eram ditas facilitadas por falta de leis
vigorosas em defesa da concorréncia. Foi a partir desse tipo de discussdo que
surgiram uma série de propostas para a negociagdo de um acordo limitado acer-
ca de principios e da disciplina multilateral da concorréncia no ambito da OMC.

A relacdo entre politica de concorréncia e comércio internacional co-
mecou a ser discutida no ambito da OMC em 1996, quando se estabeleceu em
Cingapura a formagdo de um grupo de trabalho para o estudo dessa interagdo. A
época, mesmo a Comunidade Européia (“CE”), demandante da inclusdo do tema
na agenda da OMC, concordava que inexistiam condi¢des para a instituicao de
um mandato negociador para a matéria. Assim, ao grupo de trabalho criado
cabia tdo-somente diminuir as assimetrias de informagao sobre o assunto. Em
1998, na Conferéncia Ministerial de Genebra, o tema foi colocado na agenda
com o intuito de dar continuidade aos trabalhos iniciados em Cingapura, passan-
do-se a discutir a necessidade da criacao de regras multilateriais de concorrén-
cia. Em 2001, em Doha, estabeleceu-se que o grupo de trabalho deveria focar
suas atividades em trés principais temas: (I) principios fundamentais de politica
de concorréncia, como transparéncia, ndo-discriminacao e devido processo le-
gal, (II) dispositivos pertinentes ao combate de cartéis intrinsecamente nocivos
(hard core cartels), e (1) cooperagao voluntaria e apoio para a implementagdo
progressiva de o6rgaos de defesa da concorréncia em paises em desenvolvimen-
to?®. O objetivo dessas discussdes era permitir as partes decidir na Conferéncia

% Elizabeth M. M. Q. FARINA, cit. (nota 1 supra). Ressalta-se que, apesar da convergéncia
de ferramentas para a analise econdmica de praticas anticoncorrenciais, como métodos
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Ministerial de Cancun (2003) pela inclus@o ou ndo de um mandato negociador
para a matéria concorrencial.

Em relagdo aos principios fundamentais, entende-se que a nogdo de ndo-
discriminagdo em matéria de concorréncia corresponderia a ndo conceder trata-
mento menos favoravel ao agente estrangeiro comparado aos nacionais, ndo po-
dendo as leis antitruste discriminar com base na nacionalidade. J& o principio de
transparéncia tem relagdo direta com a publicag@o dos instrumentos de concorrén-
cia e sua notificacdo, e o principio do devido processo legal tem-se, embora de
forma ainda ndo unanime, como o direito das partes de acessar o processo, de
apelar das decisoes administrativas e de ciéncia dos prazos do processo.

Vale ressaltar que, dentre os temas tratados pelo grupo de trabalho e
sobre os quais os membros da OMC manifestaram-se, um dos mais controverti-
dos foi a exclusdo de setores e matérias especificas, como a exclusao de cartéis
de importacdo ou exportacgdo, ja que inexiste um consenso de como a politica
industrial e a politica de concorréncia devem lidar com esse tipo de questdo, de
forma a garantir a promogao da livre concorréncia no mercado internacional € o
desenvolvimento de determinados paises a0 mesmo tempo.

Ao longo dos oito anos de existéncia do grupo de trabalho, a Comuni-
dade Européia apresentou varias propostas e pressionou pela criacdo de um
marco multilateral o mais abrangente possivel, inclusive sujeito ao mecanismo de
solucdo de controvérsias. Paises como Japao, Coréia, Hong Kong, China e Aus-

econométricos, a cooperacao e assisténcia técnicas sao bastante dificultadas no Brasil dada
a falta de uma base de dados consistente: “An important area os international exchange of
techniques and procedures is related to the economic analysis. Since the late 80’s the New
Empirical Industrial Organization and the development of the so-called micro econometrics
have provided estimations and simulations models that are useful to address antitrust practices.
Examples of these techniques are the estimation of conduct parameters, simulation of post-
merger effects and demand estimations. The New Industrial Organization has also provided
some helpful criteria to identify anticompetitive strategies and to distinguish anti-competitive
practices from competitive merits. Micro econometrics and simulations models techniques
have been used to suppot antitrust decision-making. However, the use of simulations and
other quantitative results must be careful as a basis for decision-making in the antitrust arena.
(...) The additional difficulty comes from the lack of the data required by quantitative analysis
in countries such as Brazil. Recent high inflation control is also a problem to apply quantitative
analysis, especially demand estimation. Due to long time series of data required to estimate
sound demand estimations, countries such as Brazil that have one decade of monetary
stabilization, provide data no long of 10 years. (...) The first econometric demand estimation
used in a horizontal merger analysis was in the case of AMBEYV, in 1999, and the first simulation
of post-merger effects was done in the Nestle-Garoto case, all brought by the petitioners, not
by the Brazilian Competition Authorities.
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tralia também se mostraram bastante ativos, porém mais defensivos. Ja os Esta-
dos Unidos da América ¢ o Canada participaram relativamente pouco e ndo
demonstraram interesse claro no prosseguimento desa negociagdo, apesar de
terem manifestado, na Conferéncia Ministerial de Cancun (2003), concordancia
para que fosse aprovado mandato negociador para a matéria, definidas as moda-
lidades. Interessa destacar que, apesar de ndo ter maiores preocupagdes quanto
a inclusao do assunto no &mbito da OMC, por ja possuir lei de defesa da concor-
réncia, bem como autoridades responsaveis pela sua aplicaco, o Brasil tinha um
claro interesse de ndo se demonstrar demandante no assunto, ja que pretendia
utiliza-lo, junto aos demais temas de Cingapura, como moeda de troca na nego-
ciacdo sobre a reforma do Acordo sobre Agricultura.

Em todo caso, o Brasil deve estar preparado para discutir em profundi-
dade o tema da politica de defesa da concorréncia no ambito multilateral, na medi-
da em que acordos da OMC contém regras de natureza concorrencial e, assim,
existe a possibilidade de contenciosos relacionados a implementagdo de politica
nacional de defesa da concorréncia. Dessa forma, ainda que as discussdes sobre a
interag@o entre comércio internacional e politica de concorréncia tenham sido for-
malmente suspensas em julho de 2004, a responsabilidade das autoridades antitruste
do Brasil na aplicag@o da legislagdo nacional resta incrementada face a hipotese
de o mecanismo de solug¢des de controvérsias da OMC vir a discutir a necessidade
de compatibilizagdo constante das politicas industriais com a manutengdo de um
ambiente concorrencial entre players no mercado. Por outro lado, empresas bra-
sileiras que atuem no exterior devem ficar atentas a possibilidade de sofrerem
algum tipo de tratamento discriminatorio, podendo inclusive vir a utilizar-se regras
da OMC para a obtengdo de maior isonomia.

De qualquer forma, ndo se sabe ainda qual sera o futuro do grupo de
trabalho sobre interacdo entre comércio internacional e defesa da concorréncia®,
o qual podera vir a fomentar um foro no qual os paises em desenvolvimento pos-
sam eventualmente apresentar-se como demandantes em temas como a coopera-

¥ MARKUS e LAHOUEL, cit. (nota 24 supra), p. 247. A expectativa dos autores € contraria ao
estabelecimento de um acordo em material de concorréncia, apesar de acreditarem que principios
gerais de concorréncia devem ser incorporados ao sistema de comércio internacional: “The
next round of trade negotiations should incorporate competition regulation, with a view
toward enhancing global market accessibility. Developing countries could achieve gains
from such an agreement if it is structured in a way that assists the establishment of competition
on their markets and disciplines the most anti-competitive measures undertaken by developed
countries, including anti-dumping. While it may be unrealistic to anticipate more than an
agreement on basic transparency and cooperation, a broader vision could succeed in bringing
competition principles more fully into the global trading system.”
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¢do e assisténcia técnica, visando inclusive evitar que regras disfar¢adas de defe-
sa da concorréncia gerem efeitos danosos na area de acesso a mercados.

4.4. Regras internacionais de concorréncia na OMC

No ambito da OMC, ja existem disposigoes relacionadas a concorréncia
no Acordo Geral (Artigo VI), no Acordo sobre Medidas de Investimento Relacio-
nadas ao Comércio (“TRIMS”), no Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Pro-
priedade Intelectual Relacionadas ao Comércio (“TRIPS”), no Acordo sobre o
Comércio de Servigos (“GATS”), no Acordo sobre Salvaguardas, no Acordo Geral
sobre Empresas Estatais Comerciais, no Acordo sobre Barreiras Técnicas ao
Comércio, no Acordo sobre a Aplicagdo de Medias Sanitarias e Fitossanitarias, no
Acordo sobre Inspecéo Pré-embarque e, finalmente, no Acordo Anti-dumping.

Nesse sentido, o artigo 8.2 do TRIPS reconhece o direito do membro
de agir contra abuso dos direitos de propriedade intelectual de forma consistente
com os demais dispositivos do Acordo. Além disso, o artigo 40 trata do controle
de praticas anticoncorrenciais nos contratos de licengas e o artigo 31 (k) estabe-
lece que a licenca compulsodria ¢ medida aplicavel a corre¢ao de abuso na utiliza-
¢do do direito de patente, possuindo também natureza concorrencial.

A titulo ilustrativo, vale analisar brevemente o GATS, que contém dois
artigos relacionados especificamente a praticas anticoncorrenciais das empresas
que podem distorcer o comércio internacional. Em primeiro lugar, o artigo VIII do
GATS exige que os Membros garantam que todo prestador de servigo que goze de
monopolio no mercado relevante ndo atue de maneira inconsistente com aregra da
nacao mais favorecida (“NMF”) e com os compromissos especificos assumidos
pelos mesmos. De acordo com o artigo XX VIII, alinea h, monopolista é qualquer
pessoa publica ou privada que, no correspondente mercado do territorio de um
Membro, tenha sido autorizada ou tenha se estabelecido, legalmente ou de fato,
por aquele Membro, como unico prestador daquele servigo. Para garantir a
efetividade dessa regra, o Conselho sobre o Comércio de Servigos podera, se
solicitado por algum Membro, exigir maiores informagdes esclarecedoras do Membro
que mantenha ou tenha autorizado este monopolista. Também devera ser informa-
do da concessao de qualquer monopdlio na prestagao de servigo que conste de sua
Lista de Compromissos. O mesmo aplica-se ao tratamento dos prestadores exclu-
sivos de servigos caso sejam em pequeno nimero ou se imponha uma dificil com-
petigdo entre os mesmos dentro do territorio do Membro.

Em segundo lugar, o artigo IX dispde sobre praticas comerciais ten-
dentes a restringir a concorréncia. Cabera ao Membro em cujo territorio estejam
ocorrendo referidas praticas fornecer as informagdes solicitadas a qualquer
Membro que se sinta afetado por tais medidas.
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No mais, ndo se pode ignorar a aplicago de principios, regras e concei-
tos de defesa da concorréncia pelo Grupo Especial (Pannel) da OMC nos casos
Japan — Measures affecting consumer photografic film & paper (“Caso Kodak/
Fuji”) e Mexico — Measures affecting telecommunications services (“Caso
Telmex”). No Caso Kodak/Fuji, os Estados Unidos alegaram que o Japao, ao
instituir diretrizes administrativas informais, politica comercial e defini¢des do que
constituiriam praticas corretas ou incorretas de concorréncia, buscou afastar a
Kodak das ferramentas de vendas necessarias a uma nova empresa entrante no
mercado japonés de filmes. O Pannel rejeitou o pleito norte-americano, por enten-
der que o motivo de limitar a expansao de grandes lojas no Japao era o de reduzir
o impacto que essas lojas teriam sobre lojas pequenas e médias, € ndo barrar as
importacoes de filmes e papéis fotograficos estrangeiros. Ja no Caso Telmex, os
Estados Unidos questionaram o descumprimento de compromissos assumidos pelo
México na area de telecomunicagdes, sob o GATS. A acusacdo basica era ter o
México deixado de impedir que a empresa Telmex se engajasse em praticas
anticompetitivas. O Pannel, ap6s analise do mercado relevante, da posi¢do domi-
nante e da conduta especifica da Telmex, concluiu pela violago, por parte do
Meéxico, da Segdo 1.1 do Reference Paper.

Da andlise, bastante breve, dos casos acima, deflui-se que o Grupo Es-
pecial atuou praticamente nos mesmos moldes de autoridades domésticas de defe-
sa da concorréncia, dada a abrangéncia e profundidade das questdes concorrenciais
abordadas. Isso, por outro lado, poderia servir para a argumentacdo contraria ao
estabelecimento de um acordo especifico sobre concorréncia na OMC, ja que as
regras existentes garantiriam algum controle por parte da OMC sobre praticas
concorrenciais transfronteiri¢as por parte de seus membros.

5. Analise final

A proliferagao de legislacdes concorrenciais nos paises em desenvol-
vimento, associada a desregulamentagdo e ao desenvolvimento de elementos
fundamentais do proprio mercado nessas jurisdi¢cdes, implica que a concorréncia
ndo se constitui numa tendéncia natural, como preocupagao posterior a
liberalizagdo comercial, mas sim como um dos ingredientes fundamentais ao
sucesso na integracdo das economias nacionais. Essa € a relacdo necessaria
entre defesa da concorréncia e comércio internacional.

Tal tema ¢ de grande importancia para o Brasil, um pais que apresenta
desvantagens histdricas dentro do sistema multilateral de trocas, mas que, por ou-
tro lado, ja apresenta uma lei concorrencial nacional. Num contexto de
interdependéncia complexa, a sinergia entre concorréncia e comércio internacio-
nal deve ser explorada sem ignorar as disparidades econdmicas e os objetivos de
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desenvolvimento. Essa relagdo simbiotica deve, assim, respeitar a dindmica
econdmica interna. No que se refere aos paises em desenvolvimento, a promogao
de pequenas e médias empresas, o incremento de uma cultura da concorréncia e a
analise de megafusdes em setores relevantes sdo algumas das questoes que bem
ilustram a interagdo entre concorréncia e desenvolvimento econdmico.

Conforme visto, inexiste um regime internacional da concorréncia e
seu estabelecimento ¢ questdo altamente controvertida. Um modelo “one size
fits all” deve ser afastado, pois seria, no minimo ingénuo, crer que uma agéncia
global da concorréncia que garantisse tratamento igualitario aos diferentes esta-
dos se sustentaria por muito tempo e, de alguma forma, pudesse cumprir os
objetivos de cooperagao técnica. Entretanto, a coordenagao e convergéncia de
politicas de concorréncia ja se esboga em alguma medida: os principios do Set
sdo um norte inegavel e os danos decorrentes das condutas anticompetitivas
transfronteiricas uma realidade bastante concreta.

Dessa forma, o comércio global pode ser visto como um grande siste-
ma de concorréncia entre paises, cujas regras objetivam exatamente uma igual-
dade de condigdes crescente, ou seja, colocar o comércio internacional a servigo
do desenvolvimento. Visualizando o cenario descrito como um jogo repetido ao
infinito entre agentes racionais e auto-interessados, havendo a indugéo a coope-
racdo na medida desse interesse, € possivel afirmar que ha uma racionalidade
econdmica para a promogao da defesa da concorréncia num contexto global, ou
seja, alguma demanda por um regime internacional da concorréncia que
efetivamente reduza custos de transacdo, proporcione acesso a informagao e
garanta alguma seguranca juridica.
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