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Resumo:

O presente trabalho terd como centro o problema das praticas anti-
competitivas transnacionais € os desdobramentos que essas acarretam para a
defesa da concorréncia dentro de um espaco de integragdo regional, mais es-
pecificamente para aqueles do qual o Brasil faga parte, quais sejam o Merco-
sul e a futura area de livre comércio das Américas. A partir dessas considera-
¢oes, sera analisada a solucdo que se propode através da cooperagdo entre a-
géncias ou autoridades nacionais encarregadas da defesa da concorréncia que
facam parte desse novo espaco econdmico € sua contribuicdo para a concor-
réncia e para a propria integracao.

Introducao:

A parte final do século XX foi pontuada por uma série de alteragoes
econdmicas, politicas e sociais no cendrio internacional. Como reflexo dessas
tem-se um incremento na liberalizagdo do comércio, a formagao de blocos
regionais € o acirramento da competitividade entre agentes economicos.

Esse trabalho terd como objetivo relacionar fendmenos diretamente
ligados aos reflexos acima mencionados, quais sejam, as praticas transnacio-

" Aluna de pos-graduacao em Direito Negocial da Universidade Estadual de Londrina
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nais nocivas a concorréncia e a consolidagao de espagos econdmicos integra-
dos dos quais o Brasil faga parte. Estabelecidas essas relagdes, pode-se passar
ao estudo da cooperagdo entre 6rgaos de defesa da concorréncia como respos-
ta para coibir referidas praticas prejudiciais e sua contribui¢ao para a consoli-
dacdo da defesa da concorréncia nesses blocos regionais.

Para tanto, a exposi¢ao que se segue sera dividida em trés partes. A
primeira delas versara sobre a integragdo regional, com especial enfoque para
o0 Mercosul e Alca, blocos que envolvem diretamente o Brasil, e sobre o papel
que a concorréncia desempenha nesse processo. A parte seguinte cuidard das
praticas transnacionais e de sua capacidade para prejudicar a livre concorrén-
cia e o desenvolvimento dos blocos regionais; e em terceiro lugar, sera objeto
de estudo uma das respostas proposta para esse problema, qual seja, a coope-
racdo entre agéncias de defesa da concorréncia e sua aplicabilidade no Merco-
sul e Alca.

Integracio regional e defesa da concorréncia

O sistema econdmico mundial tem sido marcado por recentes e pro-
fundas alteracdes que sdo expressas basicamente através de dois fendmenos
diretamente interligados: a globaliza¢do e a integragao regional.

A primeira pode ser entendida como a tendéncia a utilizacao, pelas
empresas, de recursos produtivos € métodos de produgdo que ultrapassem as
fronteiras nacionais, reforcando-se assim a interdependéncia entre os Esta-
dos'*. Decorrem diretamente desse fendmeno o crescimento do comércio
mundial e o acirramento na competitividade internacional.

A integracdo regional, por sua vez, ¢ expressdo que se refere ao
“empenho institucionalizado dos governos (...) em promover vinculos entre
mercados, reduzindo progressivamente as barreiras ao comércio de bens e
servigos ¢ a circulagdo dos fatores de producdo, como também na harmoniza-
¢do das politicas nacionais.”'*.

Observa-se que esses blocos regionais surgem como uma resposta
politicamente organizada a globaliza¢do, buscando, através de um compro-
misso formal entre diversos Estados, assegurar-se uma maior estabilidade
econdmica e melhor insercao de seus integrantes nesse novo cenario mundial.

142 Conforme Reis, Geraldo Antonio dos e Barral, Welber. Globalizacdo e Concorrén-
cia Predatéria. Mercosul no Cenario Internacional. Direito e Sociedade, v. II, org.
Pimentel, Luis Otavio. Curitiba: Jurua, 1998, p. 230

143 Seers, Dudley apud Oliveira, Odete Maria de. Unido Européia: Processos de
Integragdo e Mutagdo, 1%ed., Curitiba: Jurua., 1999, p. 30.
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Esses processos de integracao tradicionalmente podem adotar as se-
guintes formas: zona de livre comércio, unido aduaneira e mercado comum. '**
Nao cabe no presente trabalho uma andlise detida desses estagios, todavia,
para os fins dessa exposicdo ¢ interessante notar que em todas essas etapas
faz-se presente a livre movimentagdo de bens, que, posteriormente, pode ou
ndo, estender-se aos servigos, capitais € pessoas.

Essa liberalizagdo ou abertura comercial entre os Estados que com-
pdem um bloco regional , que ¢ o tragco marcante desse fendmeno, ¢ feita
basicamente através da remoc¢ao das barreiras tarifarias e nao tarifarias. Entre-
tanto tem-se notado que essa medida nao € suficiente para assegurar um per-
feito desenvolvimento desses processos de integracdo, nem tdo pouco para
assegurar o principal objetivo desse processo, ou seja, 0 aumento no nivel de
desenvolvimento e bem-estar de seus Estados-Membros e cidaddos.'*

Assim sendo, percebe-se a necessidade de adogao conjunta de outros
mecanismos que venham a assegurar a manutencao dos beneficios resultantes
da criagdo de um espago econdmico integrado. Entre esses mecanismos se
encontra a defesa da concorréncia pois “as vantagens decorrentes do afasta-
mento das restricoes e obstaculos tarifarios, fronteiras internas etc, estariam
seriamente comprometidas se nao houvesse um maior controle na aplicacao
dos acordos, atividades das empresas e condutas dos Estados-Membros atra-
vés de uma Politica Comum de Competéncia. '**”

Ainda, sobre o papel da livre concorréncia em um contexto de regi-
onalizacdo € interessante notar que esses movimentos baseiam-se em uma
economia de mercado, e tal sistema pressupde a idéia de uma economia com-
petit1i4\7/a e, consequentemente, o asseguramento e a valorizagdo desse princi-

pio

144 Atualmente, devido ao avango ocorrido na Unido Européia, ja se acrescentam dois
novos estagios a integragdo regional: unido econdmica e unido total ou unido econd-
mica e politica. Maiores detalhes sobre esses etapas da integragdo podem ser encon-
trados em OLIVEIRA, Odete Maria de, op. cit., pp 36-40.

> Tais objetivos encontram-se expressos em diversos dos tratados constitutivos de
blocos regionais. A titulo de exemplo, tem-se no caso do Mercosul, o disposto no
Preambulo do Tratado de Assuncdo que assim expressa sua finalidade maior: a mo-
dernizag¢do de suas economias para ampliar a oferta e qualidade dos bens de servigo
disponiveis, a fim de melhorar as condi¢oes de vida de seus habitantes.

¢ Oliveira, Odete Maria de. op. cit, p. 252

7 Nesse sentido tem-se Galan, Juan Ignacio Font apud Faria, Werter R. Métodos de
harmonizagao aplicadveis no Mercosul e incorpora¢ao das normas correspondentes nas
ordens juridicas internas. In: BASSO, Maristela. Mercosul — Seus efeitos juridicos,
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Percebe-se assim que a concorréncia € as normas que versam sobre a
sua protecao, ou seja, a legislacdo antitrust, apresentam um papel fundamental
dentro de um contexto integracionaista, vez que, ¢ preciso que os beneficios
da liberalizagdo comercial ndo sejam minados pela ocorréncia de praticas
anticompetitivas, possibilitando-se, assim uma eficiente distribui¢do dos re-
cursos, o progresso técnico € uma melhor participacdo das empresas dos pai-
ses envolvidos na economia internacional.

Os condutores dos movimentos de integracdo, tem-se mostrado
conscientes acerca da importancia que a livre concorréncia apresente em um
bloco regional. Tanto ¢ assim que esse tema ¢ constantemente encontrado
como objeto de considera¢des por parte desses'*®. Nesse sentido, destaca-se o
exemplo da Unido Européia - um verdadeiro marco em matéria de integragcao
e concorréncia — que de longa data apresenta regras supranacionais a respeito
dessa matéria, bem como, notaveis decisdes proferidas pelo seu Tribunal de

Justica'®’.

Especificamente, no continente americano, os movimentos integra-
cionistas ali presentes, como Mercosul, Nafta, Pacto Andino, Grupo dos Tr€s,
entre outros, também trazem em seus documentos, cada um a seu modo, pre-
visdes a respeito da concorréncia € de sua importancia para bom desenvolvi-

s . 150
mento de suas atividades .

economicos e politicos nos Estados-Membros. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1995, p. 85

148 Tamanha é a importancia do tema concorréncia para os blocos regionais, notada-
mente 0s que aspiram a constitui¢do de um mercado comum, que esse, em que pese
certa divergéncia doutrinaria € incluido por diversos autores como uma das liberdades
essenciais para a sua caracterizagdo. Maiores detalhes sobre essa questdo sdo encon-
trados em Jaeger Junior, Augusto. Mercosul e Liberdade de Concorréncia. Boletim
Latino Americano de Concorréncia, , n.° 11, p. 25, dez./2000. [online] Disponivel
na internet via WWW.URL: http://europa.eu.int/comm/dg04/interna/other.htm. Ar-
quivo capturado em 22 de dezembro de 2000.

9 Varios sdo os autores que com grande propriedade analisam a questio da concor-
réncia no ambito da Unido Européia, tais como, OLIVEIRA, Odete Maria de, op cit.;
VAZ, Isabel. Direito Econdémico da Concorréncia, 1" ed., Rio de Janeiro: Forense,
1993; CELLI JUNIOR, Umberto. Direito da Concorréncia no Mercosul. Contratos
Internacionais e Direito Econdomico no Mercosul, 1* ed., Sao Paulo: LTr, pp. 106-
123, 1996.

130 Maiores detalhes a respeito dessas previsdes podem ser encontrados no Inventario
de los acuerdos, tratados y otros arreglos sobre politicas de competencia existentes en
el hemisfério occidental, disponivel na Internet através do site http://www.ftaa-
alca.org/ngroups/ngcomp p.asp
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Tendo em vista o objetivo do presente trabalho, a seguir serdo anali-
sados especificamente alguns dos aspectos mais elementares sobre o tratamen-
to da concorréncia em dois desses processos integracionistas, - Mercosul e
Alca — em razdo do Brasil, por sua condi¢do de Estado-Membro, estar direta-
mente ligado a esses.

1.1.0 Mercosul e a defesa da concorréncia

O Mercosul, conforme exposto no art. 1° do Tratado de Assuncao,
estabeleceu como objetivo a ser alcangado a integracdo entre seus paises-
membros através da constituicdo de um mercado comum com livre circulacao
de bens, servicos e fatores produtivos.

Tendo em vista esse objetivo, decidiu-se ser necessaria, a exemplo
do que ocorreu na Unido Européia, a constituicdo de uma politica comum
antitrust e a regulamentacao da defesa da concorréncia no ambito do Merco-
sul. Entre as varias medidas versando sobre essa matéria sobressai-se o Proto-
colo de Defesa da Concorréncia no Mercosul *!, elaborado através da Decisdo
de n.° 18/96 no dia 16 de dezembro de 1996, que no momento trata-se de di-

reito in fieri pois ainda ndo se encontra em vigéncia' .

Tem ele por objeto a defesa da concorréncia no ambito do Mercosul,
¢ as suas regras aplicam-se aos atos praticados por pessoas fisicas ou juridicas
de direito publico ou privado, ou outras entidades que tenham por objeto pro-
duzir ou que produzam efeitos sobre a concorréncia no ambito do Mercosul, e

Lo 153
que afetem o comércio entre os Estados Partes °°.

Em que pese o valor desse Protocolo para a defesa da concorréncia
no Mercosul, em razdo da estrutura intergovernamental por ele adotada, bem
como, diante da auséncia de uma cultura de concorréncia consolidada por
parte dos paises que o compdem, deve-se destacar que a sua entrada em vi-
géncia ndo tera o conddao de solucionar todos os desdobramentos que esse
tema levanta para a integracdo regional, inclusive aqueles relacionados as

praticas anticompetitivas transnacionais conforme se vera adiante'**.

B1Por ter sido assinado em Fortaleza, passou a ser conhecido como Protocolo de
Fortaleza

132 Além dessa, 0 tema concorréncia também foi objeto das seguintes decisdes do
Conselho Mercado Comum: 21/94, 20/94, 2/97 (anexo ao Protocolo de Defesa da
Concorréncia no Mercosul), 28/00 (que inclui a defesa da concorréncia como uma das
prioridades na agenda de relancamento do Mercosul)

133 Art. 1° do Protocolo de Fortaleza.

134 Sobre as varias questdes relacionadas a concorréncia e ao Mercosul, merece desta-
que SILVEIRA, Paulo Antonio Caliendo V. da. Defesa da Concorréncia no Merco-
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1.2.A Alca e a defesa da concorréncia

A Alca — Area de Livre Comércio das Américas — representa um
processo integracionistas embriondrio, vez que ainda se encontra em fase de
negociacao entre seus futuros Estados-Membros.

Seu objetivo, mais restrito que o Mercosul, ¢ a formagao de uma a-
rea de livre comércio com a livre circulacao de bens. Nesse contexto, todavia,
conforme j4 exposto anteriormente, também se faz necessaria a busca de ins-
trumentos que garantam uma competicdo justa entre os agentes economicos
atuantes nesse novo mercado integrado, ou seja, a defesa de concorréncia.

Levando em consideracao esse fato, bem como a complexidade in-
trinseca dessa matéria e a diversidade de posicionamentos e legislagdes exis-
tentes a respeito dessa questdo nos paises envolvidos, sua propria estrutura

negociadora ja prevé um Grupo voltado exclusivamente para esse assunto'>>.

Cumpre destacar que, especificamente no caso da Alca, o tratamen-
to da defesa da concorréncia tem sua complexidade ainda mais aumentada,
pois se de um lado esse projeto envolve paises extremamente desenvolvidos e
com notavel tradi¢do a respeito desse tema, como ¢ o caso dos Estados Uni-
dos, por outro lado, a livre concorréncia e seu efetivo asseguramento ¢ uma
novidade para a maioria dos paises que irdo compor esse novo bloco regional,
principalmente para os chamados paises em desenvolvimento dentre os quais
se encontram alguns que nem sequer possuem legislagdo especifica a esse
respeito, como ocorre com o Uruguai e Paraguai, apenas para citar exemplos
mais proximos, ou ainda, outros que apenas recentemente adotaram ou refor-
maram suas legislagdes sobre essa matéria, como ¢ o caso do Brasil e Argen-
tina. Fato esse que corrobora ainda mais para a complexidade de tratamento
conjunto dessa questao.

Diante do que foi trazido até o momento, resta clara a importancia
que a concorréncia apresenta para a integragdo regional, bem como a comple-
xidade desse tema, notadamente no interior do Mercosul e da futura Alca.

Entre as numerosas questdes que podem ser levantadas dentro desse
tema, abordaremos nos proximos itens do presente trabalho a necessidade de
protecdo do mercado integrado frente praticas anticompetitivas chamadas de

sul: acordos entre empresas, abuso de posi¢cdo dominante e concentragdes. Sao Paulo
: LTr, 1998

135 Sobre o Grupo de Negociagéo sobre Politica de Concorréncia e os estudos por ele
realizados até o momento, esses encontram-se disponiveis na Internet através do site
http://www.ftaa-alca.oas.org
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transnacionais, extraterritoriais ou internacionais € a possibilidade de utilizar-
se a cooperagao entre 6rgaos de defesa da concorréncia com mecanismo para
coibi-las.

2. O problema das praticas anticompetitivas transnacionais

As transformacgdes que vém alterando a ordem politica e econdmica
internacional, dentre as quais se destacam a acentuagdo do processo de globa-
lizagdo econdmica e o estabelecimento de blocos regionais, encontram-se
estreitamente vinculados ao crescimento do fluxo comercial internacional e ao
acirramento da competitividade entre as empresas.

Com relagdo especifica ao comércio internacional, pode-se afirmar
que este vem desempenhando um papel de importancia cada vez maior na
economia mundial. Os dados acerca do volume dessa forma de comércio nos
anos 90 atestam este fato: o comércio internacional cresceu a uma taxa de 7%
em valor enquanto a taxa média do crescimento do produto industrial no
mesmo periodo foi de apenas 3%. Nesse cenario as empresas transnacionais
ocupam papel de destaque, realizando 60% - mais da metade — das exporta-
¢des mundiais °.

Nesse cendrio, torna-se cada vez mais comum que as empresas,
principalmente as que atuam em diversos paises, chamadas de transnacionais
ou multinacionais, se utilizem de praticas nocivas a concorréncia que afetem
outros mercados, diversos daquele em que estdo instaladas, ou seja, que se
tenha as chamadas praticas anticompetitivas transnacionais, transfronteirigas,

extraterritoriais ou internacionais'>’.

Nesse mesmo sentido, tem-se a observacdo feita por Brittan e van
Miert:

O ntmero e tamanho das firmas transnacionais aumentou. H4 mais
praticas comerciais com uma dimensao internacional do que nunca. Isso pode
levar a uma aumento em praticas anticompetitivas que ultrapassam as frontei-
ras nacionais: cartéis com efeitos internacionais, acordos cujo efeito ¢ a exclu-
sao de competidores estrangeiros de uma forma injusta, abusos internacionais
de posi¢do dominante ou fusdes internacionais com efeitos anticompetitivos.

13¢ Conforme THORSENSEN, Vera. OMC — Organizag¢io Mundial do Comércio ¢ as
Negociagdes sobre Comércio, Meio Ambiente e Padroes Sociais. Revista Brasileira
de Politica Internacional, Brasilia, n.° 42(2), p. 29.

37 Nesse sentido tem-se ALMEIDA, José Gabriel Assis de. A atuacdo do CADE no
Brasil frente ao Processo de Globalizagao. Boletim Latino Americano de Concor-
réncia, n.° 7, jun./1999, pp. 75 a 83
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Tais praticas podem limitar a concorréncia e minar os beneficios da liberaliza-
~ 158
¢ao

Os mais costumeiros exemplos dessa modalidade de pratica prejudi-
cial a concorréncia, conforme aponta Carlos M. Correa sdo encontrados nos
chamados cartéis internacionais ou cartéis de exportacao e nas fusoes, aquisi-
¢oes ou aliangas com repercussdes prejudiciais a concorréncia em diversos

159
mercados .

Esse problema das praticas anticompetitivas transnacionais ndo ¢ de
forma algum inédito, muito pelo contrério, pois, como aponta Nora Balzarotti,
jaem 1911 os Estados Unidos apuraram a atuagdo de um cartel internacional
que afetava negativamente a concorréncia em seu mercado interno e optaram
pela aplicagdo de suas normas internas para coibi-lo'®. Ainda mais lembrado
¢ o caso United States vs. Aluminium Co. of America (Alcoa), ocorrido em
1945, que também versou sobre um cartel internacional que, embora total-
mente consumado no exterior, prejudicava o mercado interno americano, caso
esse que foi considerado como o grande marco para a competéncia internacio-

nal em matéria de concorréncia'®'.

Todavia, considerando o quadro economico especifico de nossa ¢-
poca, no qual tem-se a intensificagdo da internacionalizagdo das economias
nacionais € da transnacionalizacdo das empresas torna-se facil concluir que

ey eq- A . ras 162
torna-se bastante aumentada a possibilidade de ocorréncia dessas praticas .

Essa constatacdo se reflete em certas estatisticas, como por exemplo,
que cerca de um ter¢o das investigagdes penais em matéria de concorréncia,
realizadas pelo US Department of Justice, até junho de 1999, versaram sobre
cartéis internacionais, envolvendo 20 paises diferentes'®, ou ainda, que nesse

"% Brittan and van Miert apud CORREA, Carlos M. Competition Law and Devel-
opment Policies. Boltetim LatinoAmericano de Concorréncia, n.° 8, Set. 1999,
p-20 (tradugao ndo oficial)

159 CORREA, Carlos M. loc. cit..

10 Nora Balzarotti, Politica de Competencia Internacional: Cooperacion,
Armonizacion y Experiéncia. Boletim Latino Americano de Concorréncia, n.° 10,
jun./2000, p. 4

161 pode-se encontrar maiores detalhes sobre esse caso em SILVEIRA, Paulo Antonio
Caliendo V. da. op cit, p. 154; VAZ, Isabel. Legislacao de Defesa da Concorréncia e
Extraterritorialidade. Revista do Ibrac. v. 4, n. 6, Sdo Paulo, 1997, p. 270.

12 Nesse mesmo sentido tem-se ALMEIDA, José Gabriel Assis de. op. cit., p 76.

1% Segundo Nora Balzarotti, loc. cit.
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mesmo pais, metade das fusdes que sdo investigadas envolvem uma empresa

. . . ;164
transnacional, ou ativos ou provas provenientes de outro pais .

Essas modalidade de pratica prejudicial a concorréncia, guardada as
devidas propor¢des também se faz presente no Brasil, que tém como exemplo
mais notério, o caso Kolynos/Colgate, que envolvia empresas € um acordo
celebrado fora do territorio brasileiro, mas que tendo em vista a possibilidade
de ocorréncia de efeitos nocivos no mercado interno nacional, fo1 submetido a

apreciacio do CADE'®.

Diante desses dados ¢ possivel constatar que essas praticas predato-
rias a concorréncia estao se fazendo cada vez mais presentes em todo o mundo
e que essas podem afetar, além do mercado interno de um pais, o proprio mer-
cado integrado que se forma a partir de um bloco regional, prejudicando assim
a concorréncia em todo o seu interior, bem como, significando um retrocesso
para os proprios objetivos de maior desenvolvimento e bem-estar visados com
a sua criagao.

Assim sendo, surge a questdo de como essas poderiam ser tratadas
pelas legislagdes antitrust e pela politica comum de concorréncia dos blocos
regionais, notadamente o Mercosul e a Alca. A respeito da dificuldade que
esse problema representa para a defesa da concorréncia e para o Direito, me-
recem destaque as observacoes feitas por Isabel Vaz: “A questdo (...) repre-
senta uma das maiores dificuldades no campo do Direito. E tal ocorre exata-
mente por tratar-se de uma questao que nao se submete apenas ao ordenamen-
to juridico de cada pais ou Bloco de paises, mas por desencadear a incidéncia
de normas de Direito Internacional, e por sofrer, também e principalmente, os
influxos de diferentes politicas econdmicas e de injungdes decorrentes do
poder econdmico de diferentes Estados.”'*

Nota-se assim, que se estd diante de um tema que ¢ atual e que traz
repercussoes considerdveis para a defesa da concorréncia em ambito regional.
Essa questdo e o modo como ela ¢ tratada por cada pais ou por um certo bloco
regional, por sua vez, traz uma série de desdobramentos, como o aumento de
custos de transagdo e existéncia de um estado de incerteza para empresas que
operam em varios paises; preferéncia para a instalacdo de empresas em paises
com regulamentacdo mais maledvel em matéria de defesa da concorréncia e,
ainda, a possibilidade de autorizagdo ou a tolerancia, por um certo pais ou

1% Segundo Randolph Tritell, em Perspectivas Econdmicas, revista eletronica dispo-
nivel na Internet em http://www.usia.gov/journals/journals.htm, p. 15

1% Maiores detalhes sobre o caso Kolynos/Colgate podem ser encontrados em AL-
MEIDA, José Gabriel Assis de. op. cit., p. 81.

16 VAZ, Isabel. op. cit., p. 263
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bloco, de praticas anticompetitivas, que afetem somente mercados estrangei-
ros. Fatores esses que também podem prejudicar a livre concorréncia e a con-
secugdo de seus objetivos, tanto no interior dos paises afetados, como no am-
bito da integracao, inclusive no que diz respeito ao Mercosul e a Alca.

Assim sendo, o desconhecimento ou a nao utilizagdo de mecanismos
que se proponham a tratar desse problema, certamente implicard em efeitos
danosos para o mercado e a livre concorréncia de todo um bloco regional,
razao essa que justifica os estudos a respeito desse assunto e de suas implica-
coes.

A cooperacdo entre 6rgaos ou autoridades de defesa da concorrén-
cia
A cooperagdo em relagdo as demais solugdes propostas

Tendo em vista a necessidade de coibi¢gdo das praticas anticompeti-
tivas transnacionais, os estudiosos desse tema, bem como a pratica, tem apon-
tado como resposta, basicamente, trés mecanismos distintos: a aplicacdo da
legislacao antitrust do mercado afetado a situagdo ocorrida no exterior (de-
nominada de extraterritorialidade ou competéncia internacional), a cooperagao
entre agéncias ou autoridades encarregadas da defesa da concorréncia e a

. ~ . 16
harmonizacéo de regras antitrust'’.

A realidade tém mostrado, entretanto, que, em relacao as demais, a
cooperacdo se apresenta como a op¢do mais viavel e efetiva a curto prazo'®.
Isso ocorre em razdo dos limites encontrados pela competéncia internacional,
também chamada de extraterritorialidade, vez que essa, tendo em vista a di-
mensao internacional do problema, encontra grandes dificuldades, notada-
mente, no que diz respeito a obtengao de informagdes que permitam detectar e
comprovar com clareza a existéncia de praticas anticompetitivas transnacio-

nais, bem como, na efetiva execucdo das medidas por ventura adotadas contra

17 N0 cabe no ambito desse trabalho, centrado na cooperacdo, uma analise detalhada
e aprofundada desses dois outros mecanismos. Maiores informagdes sobre esses po-
dem ser buscados em ALMEIDA, José Gabriel Assis de. op. cit., pp. 75 a 83; BAL-
ZAROTTI, Nora. op. cit., pp. 03 a 23; BOURGEOIS, Jacques H. J. Regras Multilate-
rais de Concorréncia: Ainda uma Busca do Santo Graal? Contratos Internacionais e
Direito Econéomico no Mercosul, 1? ed., Sdo Paulo: LTr, 1996, pp. 75-94; CORRE-
A, Carlos M. op. cit., pp. 5 a 28.; VAZ, Isabel. Legislagao de Defesa da Concorréncia
e Extraterritorialidade. Revista do Ibrac. v. 4, n. 6, Sao Paulo, pp. 263-274, 1997.

1% Nesse sentido tem-se DIERIEX, Greta Spota. Reflexiones em torno a las possibili-
dades de cooperacion internacional en materia de competencia. Boletim Latino A-
mericano de Concorréncia, n. 05, nov/98, p 40.
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agentes econdmicos que sequer se encontram localizados em seu territdrio
nacional.

Além disso, essa opcao acaba por aumentar a inseguranga dos agen-
tes econdmicos que atuam globalmente e enfraquece a protecdo da concorrén-
cia vez que permite que autoridades de diferentes paises adotem posicoes

conflitantes com relacdo a um mesmo caso'®.

A harmonizag¢ao, igualmente, apresenta contratempos, ja que, envol-
ve todo um longo processo de negociacao politica, bem como, conforme a-
ponta Gesner Oliveira, a experiéncia tém demonstrado que a consolidagdo da
livre concorréncia, inclusive frente as praticas anticompetitivas transnacionais,
principalmente em espagos econdmicos integrados, ndo depende apenas de
regras semelhantes, mas de um entendimento e aplicagdo convergente dessas.
E esses, por sua vez, encontram-se vinculados a uma maior interacao entre os
orgaos encarregados da aplicagdo da legislagdo antitrust, fato esse que se tor-
na possivel através da cooperacio' .

Percebe-se assim que essas solu¢des nao se encontram totalmente
divorciadas uma das outras, sendo possivel, e at¢ mesmo preferivel, a sua
utilizacdo conjunta. Entretanto, a cooperagdo tem apresentado um papel de
destaque entre essas.

Diante dessas consideracdes, volta-se o presente trabalho para um
estudo mais detalhado da cooperagao e sobre o grau que essa pode alcangar.

3.1A cooperacio e suas fases

A cooperagao entre 6rgdos de defesa da concorréncia, como regra
geral, inicia-se de maneira informal, tendo em vista o aumento no nimero de
transacoes comerciais entre dois ou mais paises € a ocorréncia de efeitos que
afetem mais de um dos mercados envolvidos. A partir do momento em que
esses contatos se tornam mais frequentes, sente-se a necessidade de formalizar
esse arranjo através de um convénio de cooperacao, composto, principalmen-
te, por mecanismos de consulta e notificagao.

Esses convénios de cooperagao podem ser classificados em bilate-
rais, regionais ou multilaterais, quando considerado o numero de participan-
tes, ou ainda, em convénios de primeira geragao ou suaves € convénios de

" BALZAROTTI, Nora. op. cit. p. 5

"0 OLIVEIRA, Gesner. Protocolo de Defesa da Concorréncia do Mercosul: Suges-
toes para a Agenda de Regulamentagdao. CADE: Texto para Discussao n. 08, set/97,
pp.2-4.
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segunda geracdo, quando se leva em conta os instrumentos previstos para

materializar essa cooperacdo'’".

3.2.1. Cooperacao bilateral, regional e multilateral

Com relacdo ao ambito da cooperacdo, tem-se que a previsao da co-
operagdo bilateral ¢ mais comum, podendo-se mencionar varios exemplos,
como entre Australia e Nova Zelandia, Canada e Unido Européia, México e
Unido Européia, com destaque para os Estados Unidos, que firmou essa espé-
cie de convénio com diversos paises, tais como: Australia, Alemanha, Israel,
Japao, México e inclusive com o Brasil. Entretanto, nessa categoria, o acordo
que mais chama atencdo, por motivos que serao analisados posteriormente, ¢ o

que envolve Unido Européia e Estados Unidos'".

Com relacdo a cooperagdo regional, embora ndo tdo comum, essa se
faz presente, notadamente no Mercosul, onde ela € expressamente prevista no
art. 30 do Protocolo sobre defesa da concorréncia. A cooperacao multilateral,
por sua vez, pode ser encontrada na iniciativa da OCDE, (Organizacao Para a
Cooperagao e Para o Desenvolvimento Econdmico) em que todos os membros
concordaram em cooperar na luta contra os cartéis mais notérios' ", bem co-
mo, existe a proposta, defendida pela Unido Européia, para a sua institui¢ao
no ambito da OMC."'"

A partir dessas espécies de cooperacdo tem se levantado discussoes
sobre qual seria o melhor ambito para negociagdes em matéria de defesa da
concorréncia. Nesse aspecto, existem aqueles favoraveis aos acordos bilaterais
pois consideram que seria muito prematuro procurar estabelecer um regime
multilateral para a questdo e ha outra corrente que entende que esse seria o
mais adequado tendo em vista a dimensao global que a as praticas anticompe-
titivas estdo tomando. Também ha uma posicao que defende a complementa-

"1 Essa classificagdo pode ser encontrada em DIERIEX, Greta Spota, op. cit., pp. 40-
41 e BALZAROTT]I, Nora, op. cit., pp. 6 € 7

172 Esses acordos sio mencionados no Inventario de los acuerdos, tratados y otros
arreglos sobre politicas de competencia existentes en el hemisfério occidental, dispo-
nivel na Internet através do site http://www.ftaa-alca.org/ngroups/ngcomp _p.asp e
BALZAROTTI, Nora. op. cit.,p. 7

'3 Mais detalhes sobre esses pontos estdo disponiveis na entrevista com Joel Klein,
publicada na revista Perspectivas Economicas, disponivel na Internet em
http://www.usia.gov/journals/journals.htm

7% Maiores detalhes sobre a questdo da cooperagdo na OMC pode ser encontrada em
CORREA, op. cit., pp. 15-18 e OLIVEIRA, Gesner. Defesa da Concorréncia Global.
Boletim Latino Americano de Concorréncia, n. 11, dez/2000, pp. 42-43
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riedade entre esses, vez que o tratamento bilateral facilitaria a futura adogdo

. . . . 175
de acordos regionais ou multilaterais'”.

3.2.2. Convénios de cooperaciao suave ou de primeira geracao e
cooperacio de segunda geracao

Tradicionalmente os chamados convénios suaves ou de primeira ge-
racdo sao mais frequentes e t€ém como caracteristica o estabelecimento de
mecanismos formais para a notificacdo de praticas anticompetitivas e concen-
tragdes com efeitos transacionais, a facilitacdo de consultas, a coordenacao de
acoes legais e o intercambio de informagdes, desde que nao envolvam dados

. . . 176
considerados como confidenciais'’®.

Um aspecto marcante encontrado nesses convénios ¢ a ado¢do do
principio da cortesia internacional (comity clause), ou seja, 0 compromisso de
levar em considerag@o os interesses dos outros paises ao se aplicar as leis na-
cionais. Esse principio subdivide-se em a) cortesia negativa ou simplesmente
cortesia, quando se comprometem as partes a levar em conta os interesses da
outra parte durante a execugdo de suas atividades, ou seja, a ndo prejudica-la
quando da aplicacdo de suas leis nacionais; b) cortesia positiva (positive co-
mity), que por sua vez significa um avan¢o na medida em que permite que a
parte afetada por atos anticompetitivos ocorridos no territorio da outra parte,
possa notifica-los e solicitar que a autoridade competente, a sua discrig¢ao,
aplique suas legislacdo antitrust nacional, beneficiando assim o pais prejudi-
cado.

Na pratica a cortesia negativa ¢ mais freqliente e encontra-se previs-
ta nos tratados bilaterais j& mencionados no item anterior. A cortesia positiva
representa uma novidade que despertou bastante a aten¢do dos estudiosos
desse tema e foi prevista pela primeira vez no convénio firmado entre Unido
Européia e Estados Unidos, em 1991 e complementado posteriormente pelo
“Acordo relativo a aplicacdo dos principios de cortesia positiva na aplicagao
de suas normas de concorréncia”, em vigor desde 1998. Conforme aponta
Nora Balzarotti, sua primeira aplicagao pratica se deu em 1997 quando a Uni-
ao Européia solicitou sua utilizacdo diante de uma possivel pratica anticompe-

o . . r 1
titiva de companhias aéreas'”’.

Os convénios de segunda geragao tem por objetivo intensificar ainda
mais a cooperagao, eliminando outros obstaculos, notadamente, permitindo o

> BALZAROTTI, Nora. op. cit., pp. 7-8

"¢ DIERIEX, Greta Spota. op. cit., p. 41

"7 Conforme BOURGEOIS, Jacques H. J. op. cit., pp. 78-79; BALZAROTTI, Nora,
op. cit., p. 6-7 e DIERIEX, Greta Spota. op. cit., p. 42
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intercambio de informagdo confidenciais, fato esse que tem se mostrado por
varias vezes imprescindivel para uma eficaz apuragdo e coibi¢do das praticas
anticompetitivas transnacionais.

Levando em consideragdo o grande comprometimento € as repercus-
soes que tal acordo pode representar, poucos sao os paises que o adotam. En-
tre esses tem-se os Estados Unidos com o International Antritrust Enforce-
mente Assistance Act (IAEAA), de 1994, que permite que, dentro de certas
circunstancias, haja o repasse de informagdes confidenciais em matéria anti-
trust, desde que nao versem sobre defesa nacional ou politica externa, para a
autoridade estrangeira solicitante que tenha firmado previamente um acordo.
Além disso, merece ser mencionado os Tratados de Assisténcia Legal Mutua
(Mutual Legal Assistance Treaty) (MLAT) firmados pelos Estados Unidos
com mais de 20 outros paises, nos quais se prevé a assisténcia reciproca, in-
clusive na obten¢do e compartilhamento de informacdes, para questdes pe-
nais, dentre as quais se inserem certas praticas anticompetitivas transnacio-

nais, como os cartéis internacionais' .

Como exemplo de aplicagdo pratica, tem-se que foi através da pos-
sibilidade aberta pelo MLAT firmado entre Estados Unidos e Canada que se
tornou possivel por fim ao cartel internacional formado por Mistubishi Corpo-
ration, Kanzaki Speciality Papers Inc. e Mitsubishi Internacional Corporotion,

responsavel pela fixacdo de precos no mercado de papel de fax'”.

A partir dessas observagoes, pode-se passar agora a analise da ques-
tao da cooperagdo e de suas vantagens e limites para a consolidagdo da inte-
gragao regional no Mercosul e na Alca.

3.24 cooperacgdo entre autoridades de defesa da concorréncia

3.3.1.No Mercosul

Conforme ja mencionado anteriormente, a defesa da concorréncia ja
foi objeto de varias decisdes do orgdo institucional superior do Mercosul.
Dentre essas se destaca a Decisao 18/96 que traz o Protocolo de Defesa da
Concorréncia.

"8 DIERIEX, Greta Spota. op. cit., p. 42 ¢ BALZAROTTI, op. cit., p. 7
17 Esse exemplo foi mencionado por DIERIEX, Greta Spota. op. cit., p. 40, nota de
rodapé 2
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Especificamente em matéria de cooperacdao, de acordo com a ten-
déncia mundial, essa encontra-se inserida nesse texto, em seu art. 30, no qual

, . .~ . ~ 180
¢ prevista como condicdo para assegurar a implementagdo desse Protocolo ™.

E importante destacar que ela pode se dar tanto entre os paises que
compdem o Mercosul, bem como, com terceiros Estados ou blocos regionais.
Além disso, a partir de seu texto, percebe-se que esse abre a possibilidade para
a sua adocao em grau bastante aprofundado, havendo inclusive expressa men-
¢do ao intercambio de informagdes e investigagdo conjunta por parte das auto-
ridades competentes, aspectos esses que parecem autorizar a futura adogao de
clausulas de cortesia positiva e de intercambio de informagao confidencial.

Gesner Oliveira, ao analisar o Protocolo em questdo, insere essa ex-
pressa previsao de mecanismos de cooperagao como um dos tragos que mais o
aproximam da tendéncia moderna em matéria de defesa da concorréncia. A-
1ém disso, destaca o importante papel que essa representa na medida em que
possibilita a constru¢do de um entendimento convergente a respeito da defesa
da concorréncia e a aplicacdo concreta de medidas que combatam praticas
anticompetitivas, inclusive aquelas de ambito transnacional. Destaca ele que
essa cooperagdo ja se encontra em andamento entre as agéncias da Argentina
e Brasil - CNDC e CADE - e sugere, que sejam convidados a participar dessa
representantes do Uruguai e Paraguai, bem como do Chile e Bolivia, haja
vista sua condi¢dao de associados. Outra sugestdo que também ¢ feita ¢ a im-
portancia do desenvolvimento de iniciativas no setor privado para a aproxi-
macao de profissionais da area de todos esses paises, podendo inclusive ser
formada uma associacao regional, seguindo o exemplo do Instituto Brasileiro
de EStI%(liOS das Relag¢des de Concorréncia e Consumo (IBRAC) existente no
Brasil .

%00 texto do mencionado dispositivo é o seguinte: “Capitulo VIII- Da cooperagio.
Art. 30. Para assegurar a implementacdo do presente Protocolo, os Estados-Partes,
por meio dos respectivos Orgdos nacionais de aplicagdo adotardo mecanismos de
cooperagao e consultas no plano técnico no sentido de: a) sistematizar e intensificar a
cooperagao entre os 6rgaos e autoridades nacionais responsaveis com vistas ao aper-
feicoamento dos sistemas nacionais e dos instrumentos comuns de defesa da concor-
réncia, mediante um programa de intercimbio de informagdes e experiéncias, de
treinamento de técnicos e de compilagdo da jurisprudéncia relativa a defesa da con-
corréncia, bem como, da investigagdo conjunta das praticas lesivas a concorréncia no
MERCOSUL; b) identificar e mobilizar, inclusive por meio de cooperagao técnica em
matéria de defesa da concorréncia celebrados com outros Estados ou agrupamentos
regionais, 0s recursos necessarios a implementagao do programa de cooperacao a que
se refere a alinea anterior.

B OLIVEIRA, Gesner, op. cit., p. 3
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3.3.2. Na Alca

Tendo em vista as consideragdes ja feitas, pode-se dizer, que, tam-
bém se faz interessante para a politica de concorréncia no ambito da Alca que
seja efetivamente implantada a cooperacdo entre as agéncias nacionais de
defesa da concorréncia de seus paises membros, uma vez que a experiéncia
internacional faz antever que a parceria entre essas, bem como entre a Alca e
terceiros paises e blocos regionais, sera um instrumento valioso para apurar os
casos, cada vez mais freqiientes, em que o mercado relevante afetado por uma
pratica anticoncorrencial transnacional ndo € o nacional, mas o regional.

Nesse sentido, ¢ importante que esse tema esteja presente nas futuras
discussdes € negociacoes a respeito da politica de defesa da concorréncia a ser
adotada com a consolidacao desse novo bloco regional.

Cumpre destacar, igualmente, que se destaca a experiéncia dos Esta-
dos Unidos no que diz respeito a cooperagcdo e ao combate as praticas anti-
competitivas transnacionais € que a troca de experiéncias possibilitada por um
eventual convénio de cooperacdo entre os Estados Unidos e demais Estados
que comporao esse bloco regional, principalmente aqueles que carecem de
experiéncia nessa area, apds um necessario filtramento e adaptacdo as neces-
sidades dos paises em desenvolvimento, se constituira em um largo passo a
favor da defesa da concorréncia e da integragdo regional.

De modo geral, tanto para o Mercosul como para a Alca, tem-se que
as principais vantagens da cooperagdao em relacdo a defesa da concorréncia
repousam nos seguintes aspectos: a) permite um tratamento conjunto, € nao
unilateral, das praticas anticompetitivas que envolvem mais de um mercado e
de uma jurisdicao ou seja daquelas chamadas de transnacionais, aspecto esse
que favorece tanto a detectagdo e coibi¢cdo dessas praticas, como a seguranga
juridica, ja que se pode construir entendimentos convergentes e evitar-se as-
sim decisdes discrepantes a respeito de uma mesma conduta; b) possibilita a
abertura de um canal de comunicacao e troca de experiéncias entre as autori-
dades de competéncia, possibilitando assim o desenvolvimento de uma cha-
mada cultura de concorréncia, aspecto esse que se mostra ainda mais positivo
quando se leva em conta que varios dos participantes que compdem ou irdo
compor esses blocos regionais sdo paises em desenvolvimento, que apensas
recentemente passaram por um processo de abertura comercial e ado¢ao de
uma economia de mercado e que apenas a pouco tempo adotaram ou ainda

172



REVISTA DO IBRAC

estdo em vias de adotar um legislagao especifica em matéria de defesa da con-

corréncia'®?.

Entretanto, em que pese a importancia da livre concorréncia para a
integracao regional, o Protocolo j4 mencionado ainda ndo se encontra incor-
porado ao ordenamento juridico interno dos Paises-Membros do Mercosul,
bem como, tendo em vista o estagio embrionario da Alca, essa ndo apresenta
nenhum acordo comum a esse respeito. Todavia, ¢ interessante notar que a
formalizacao da cooperagdo entre esses Estados nao depende necessariamente
da materializagdo desses pontos e poderia ser implementado através de con-
vénios celebrados, aspecto esse que possibilitaria desde ja uma maior protegao
da concorréncia no continente americano, um aprofundamento, desde ja, da
integragdo a respeito desse tema e a formacao de experiéncias que possibilita-
riam o desenvolvimento de uma politica de concorréncia comum mais pro-
funda e efetiva nesses blocos regionais .

Ressalta-se também, que um efetiva cooperagdo sera benéfica para o
aprofundamento da propria integracdo, uma vez que possibilita um contato
mais proximo entre diferentes autoridades dos Estados envolvidos, desenvol-
vendo-se assim lagos de confianga e compromisso entre as partes € o assegu-
ramento de que as legislagdes antitrust ndo serdo utilizadas como barreiras
veladas a abertura comercial, mas que estardo realmente a servigo da livre
concorréncia e da constru¢do de um mercado integrado com regras do jogo
claras e propicias ao desenvolvimento econdmico € bem estar de sua popula-
cao.

Nao se pode olvidar, entretanto, que embora esse mecanismo esteja
se tornando previsdo cada vez mais presente nos tratados internacionais que
versam sobre a concorréncia, os dispositivos que o prevéem geralmente o
fazem de maneira genérica, deixando em aberto espago para varia indagagoes
sobre o seu exato sentido, ambito de aplicacdo e execugdo pelas autoridades
competentes.

Ademais, outra limita¢do a coordenagdo se encontra no fato de que,
notadamente nos paises em desenvolvimento - categoria em que se incluem
todos os participantes do Mercosul e a grande maioria da Alca - os orgaos
publicos encarregados da defesa da concorréncia, quando existentes, ndo pos-
suem estrutura financeira nem humana adequadas para cumprirem satisfatori-

182 Conforme VAZ, Isabel - Direito Econémico da Concorréncia Rio de Janeiro : Ed.
Forense, 1993, p. 206 ¢ OLIVEIRA, Gesner. Competiton Policy in Brasil and Merco-
sur: Aspects of the Recent Experience. Boletim Latino Americano de Concorrén-
cia. n° 3, mar/98, p. 18
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amente eventuais consultas e notificagdes previstas nos acordos de coopera-
183

¢cao .

Entretanto, apesar das diversas limitagdes e duvidas que ainda pai-
ram sobre a cooperagdo, notadamente no ambito do Mercosul e da Alca, ¢
inegavel que ela constituiu um instrumento que contribui para o sucesso da
integragdo na area da concorréncia, pois, nessa matéria, ndo basta que se te-
nham regras no papel similares, mas € preciso que também exista uma real
implementagao dessas, com convergéncia em seu entendimento e aplicagao,
possibilitando assim uma verdadeira defesa da concorréncia no interior desses
novo espago econdomico integrado. Visualiza-se, ante o exposto, que a coope-
racdo entre 0rgaos de concorréncia se constituiu na verdade em um instrumen-
to que, ao invés do levantamento de “muros”, garante a construgdao de “pon-
tes” ente os paises

Consideracoes Finais:

A integragdo regional, inclusive no Mercosul e Alca, abrangem a
questdao do asseguramento do principio da livre concorréncia.

Diretamente relacionado com esse principio, encontra-se o atual
problema das praticas anticoncorrenciais transnacionais € o comprometimento
que esse traz para a consolidag¢do da abertura comercial, caracteristica presen-
te em ambos os exemplos de integracdo regional de que participa o Brasil,
bem como para a consecucao dos objetivos visados atraveés da integragao.

A cooperagdo entre autoridades ou agéncias nacionais de defesa da
concorréncia se apresenta, embora nao seja a unica, como solu¢do mais logica
para a ser adotada e implementada, ja sendo inclusive prevista expressamente
no caso do Mercosul. Em que pesem as dificuldades e obscuridades a ela rela-
cionadas, as significativas realizagdes praticas que essa tem alcancado frente a
essas praticas nocivas a concorréncia, t€m demonstrado sua relevancia. Além
disso, percebe-se que ela possibilitara uma maior aproximacao entre Estados-
Membros, a troca de experiéncias entre 0rgaos nacionais responsaveis pela
defesa da concorréncia, e o estreitamente dos lagos de confianga, contribuindo
assim para a constru¢ao de um cultura da concorréncia em todo o hemisfério
americano e para uma adequada inser¢do de seus participantes, notadamente
dos chamados paises em desenvolvimento, categoria que engloba a grande
maioria desses, inclusive o nosso Pais, nesse novo contexto mundial.

'%3 Conforme OLIVEIRA, Gesner. Aspects of Competition Policy in Mercosur. Bole-
tim Latino Americano de Concorréncia, n. 11, dez/2000, p. 38
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