Perspetivas do Direito Internacional da Concorréncia:
a necessidade de uma abordagem alternativa
aos acordos de cooperaciio e a convergeéncia
de sistemas de direito da concorréncia

MARIA DE FATIMA CABRITA MENDES :

1. Introducao

Numa era de globalizagdo, de liberalizacdo do comércio e de desregulagdo de indus-
trias especificas, as autoridades da concorréncia confrontam-se com novos desafios
de forma a proteger a concorréncia nacional assim como a concorréncia internacio-
nal.

Com empresas a operar em varios paises, esvanecendo-se as fronteiras e aumentado
o comércio transfronteiras, novas estratégias devem ser desenvolvidas por forma a
ultrapassar as ameacas aos mercados internos resultantes de comportamentos anti-
concorrenciais ocorridas no estrangeiro.

Embora solugdes como a "Doutrina dos Efeitos" ou acordos bilaterais permitam,
embora imperfeitamente, os paises protegerem o seu mercado interno, ndo existem
leis salvaguardando a economia global e a concorréncia internacional. Impde-se
entdo o estabelecimento de um regime de direito internacional da concorréncia dos
paises, com o objetivo de dirimir os conflitos originados pelo comportamento anti-
concorrencial através das fronteiras ¢ ajudar os paises em desenvolvimento a alcan-
car os padrdes dos paises Ocidentais.
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Entre varias abordagens institucionais existem duas que apresentam um interesse
significativo. Por um lado a Organizagdo Mundial do Comércio que pode comportar
um organismo de supervisdo de matérias de concorréncia internacional incluindo
eventualmente um codigo da concorréncia harmonizado, enquanto por outro lado a
Rede Internacional da Concorréncia que foi estabelecida para lidar com as matérias
da concorréncia global através de uma politica de coordenacao.

Este trabalho ¢ constituido por uma primeira parte em que se abordam as razoes que
justificam a necessidade de ado¢ao de um regime internacional da concorréncia e se
apresenta uma panoramica das duas instituigdes mais adequadas para contribuir para
o surgimento do referido regime através de um sistema de cooperagdo que constitui
uma via crucial.

Na segunda parte procede-se uma analise das abordagens contemporaneas relativas a
existéncia de um acordo multilateral vinculativo funcional para a implementacao de
uma regulagdo global da concorréncia. A tonica incide sobre a previsdo nova de um
de acordo multilateral, o caminho do compromisso, que originara um regime inter-
nacional da concorréncia. Defendemos assim, o regime global vinculativo proposto
por Gerber, apto a combater com eficacia as praticas restritivas nos mercados glo-
bais.

A analise critica a que procedemos acerca da viabilidade da ado¢ao de um acordo
multilateral vinculativo consubstancia-se na abordagem dos fatores que sendo alguns
ambivalentes, podem influenciar negativamente a implementagdo de um regime
internacional da concorréncia.

A analise destes fatores faz-nos concluir que estdo reunidos a maior parte dos pres-
supostos necessarios para a elaboragdo de um codigo multilateral vinculativo de
direito da concorréncia internacional a médio prazo.
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I1. Prospetivas para uma Estratégia Reguladora Global
1. A necessidade de um direito internacional da concorréncia

Tradicionalmente os problemas suscitados a politica e ao direito da concorréncia
eram resolvidos com base numa aplicagdo do direito interno do pais em que ocorria
a pratica restritiva da concorréncia.

Com a globalizacao das atividades empresariais e na auséncia de uma politica e um
direito internacional da concorréncia, as autoridades da concorréncia confrontaram-
se com praticas que se relacionavam com muitas nagoes.

Esta situagdo originou a aplicagdo extraterritorial do direito interno da concorréncia
que apresenta deficiéncias evidentes porque ndo faculta uma base consistente para
justificar a interferéncia de um direito da concorréncia interno nas praticas restritivas
regulado por outro direito da concorréncia como o evidenciou o litigio Laker e Ura-

IllO.1

O nuimero de atividades de empresas com dimensdes internacionais torna imperativa
a cooperagdo entre as autoridades da concorréncia dos diversos paises para que as
medidas adotadas sejam efetivas.

Conforme as estratégias das empresas se tornam internacionais, 0os mesmos com-
portamentos ou transacdes tem repercussoes em varios Estados e as decisdes adota-
das por cada autoridade da concorréncia embora limitada ao territorio do respetivo
Estado, pode ter repercussoes significativas relativamente a outras jurisdi¢des.

A vaga de fusdes que ocorreu nos anos 90 fez relevar todos os problemas associados
a fragmentacdo dos direitos da concorréncia nacionais e convenceu as entidades
relacionadas com a concorréncia dos paises mais desenvolvidos da necessidade de
uma cooperacdo reforgada assim como de uma convergéncia mais consistente do
direito substantivo e adjetivo relativamente ao controlo das fusdes de empresas.

Em alguns casos, os paises que cooperavam em matérias relativas a concorréncia
negociaram acordos bilaterais de cooperagao.

Existe consenso no sentido de estes acordos serem um sucesso.

Os termos de muitos destes acordos de segunda geracdo evidenciam uma profunda
interiorizagdo relativamente a cooperacdo a nivel internacional. O facto de certos

Apresenta casos praticos relativamente a esta tematica, MARTIN D. TAYLOR, International
Competition Law: a New Dimension for the WIO?, Cambridge, Cambridge University Press,
2006, pp. 56-59.
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paises terem centrado a sua aten¢do e encetado um nimero crescente de acordos
bilaterais evidencia a importancia associada a este tipo de cooperagdo, um facto que
¢ consideravelmente reforgado ao longo dos anos pelos sucessivos guias publicados
pela ?CDE sobre o topico publicados em 1967, 1979, 1886 ¢ as Recomendagdes de
1995.

Existem nao obstante limitagdes, lacunas e criticas aos acordos bilaterais de coope-
racao.

Com efeito uma das lacunas dos acordos bilaterais de cooperagao relaciona-se com a
exclusdo de clausulas sobre troca de informacdo confidencial. As autoridades da
concorréncia ndo estdo autorizadas a partilhar informagdes confidenciais relativa-
mente a atividades comerciais. A auséncia de possibilidade da parte das autoridades
em trocar informagao confidencial pode afetar os interesses das empresas investiga-
das por se poder tornar inviavel um inquérito rigoroso.*

Os acordos bilaterais ndo atribuem competéncia as autoridades da concorréncia para
chegarem a acordo ou adotarem regras em matérias extremamente complexas como
o conglomerado de fusdes, restri¢coes verticais em acordos celebrados entre ndo
concorrentes e abuso de posi¢ao dominante. Assim € muito provavel que as questdes
ndo sejam resolvidas na auséncia de um mecanismo ou procedimento consagrado no
acordo bilateral de cooperagio.’

O répido desenvolvimento das fusdes globais suscita novos desafios aos responsa-
veis pela politica da concorréncia e a doutrina que se consciencializam que proble-
mas concorrenciais globais impdem solugdes globais por parte do direito da concor-
réncia.

Cfr. OECD, Recommendation of the Council for Cooperation between Member Countries in
Areas of Potencial Conflict between Competition and Trade Policie, 1986. A Recomendacao de
1986 reviu versdes anteriores emitidas em 5 de outubro de 1967 e 25 de setembro de 1979.

Cfr. OECD, Revised Recommendation of the Council Concerning Cooperation between mem-
ber Countries on Anti-Competitive Practices Affecting International Trade, 1995.

Cfr. para mais desenvolvimentos sobre as consequéncias negativas da auséncia de partilha de
informagdes confidenciais por parte das autoridades da concorréncia, MAHER M. DABBAH,
International and Comparative Competition Law, Cambridge, Cambridge University Press,
2010, pp. 517-520.

Cumpre sublinhar que os mecanismos de cooperagao sdo diversos, vide, relativamente aos
cartéis, OECD, Global Forum on Competition, Inproving International Co-Operation in Cartel
Investigations, Background Note, 2012, pp. 3-40. No que se refere as fusdes em que se salienta
a perda de soberania e do controlo sobre o mercado interno, vide ARIEL EZRACHI, Merger
Control and Cross Border Transactions: A Pragmatic View on Cooperation, Convergence and
What’s Between, The University of Oxford, Centre for Competition Law and Police, Working
Paper (L) 05, 2005.



PERSPETIVAS DO DIREITO INTERNACIONAL DA CONCORRENCIA 75

No decurso do processo predominantemente proé competitivo da globalizacdo, as
praticas privadas restritivas também aumentam e suscitam problemas intensos de
concorréncia internacional. Entre eles, os cartéis internacionais hard core como o
famoso cartel das Vitaminas (fixacao de pregos ¢ partilha de mercados de vitaminas
em 12 mercados no mundo entre 13 empresas da Europa ¢ do Japdo) aumenta o
nimero ¢ a gravidade das praticas restritivas gerando danos massivos para os con-
sumidores em todo o mundo.” O numero de fusdes com efeitos transfronteiras
aumentou durante a ultima vaga nos ultimos anos da década de noventa e desde
entdo a percentagem de fusdes internacionais em relacdo ao total das fusdes tem-se
mantido elevada.” Adicionalmente, empresas com posi¢des dominantes nos merca-
dos mundiais foram acusadas de abusar do seu poder de mercado. O caso da Micro-
soft representa um processo exemplar.®

Nio obstante as a¢des anticoncorrenciais terem uma dimensao global as politicas da
concorréncia permanecem numa focalizacdo nacional. A auséncia de um regime
internacional origina um ntmero significativo de problemas graves de que se dao
aqui apenas alguns exemplos.

Conflitos entre diferentes paises surgem conforme as autoridades nacionais da con-
corréncia protegem principalmente os seus mercados internos sem tomarem em
consideracdo os efeitos da execucdo da sua politica nas economias estrangeiras. Os
conflitos entre os Estados Unidos e a Unido Europeia nos casos Boeing/Mc Dinnel
Douglas e GE/Honeywell constituem os exemplos mais evidentes de um amplo
numero de conflitos jurisdicionais.” Uma variante estratégia mais agressiva de poli-

Cfr. SIMON EVENETT / MARGARET C. LEVENSTEIN / VALERIE Y. SUSLOW, [nter-
national Cartel Enforcement: Lessons from the 1990s, The World Economy, 24 (9), 2001,
pp. 1221-1245, HARRY FIRST, The Vitamins Case: Cartel Prosecutions and the Coming
of International Competition Law, Antitrust Law Journal, 68 (3), 2001, pp. 711-734, JOHN M.
CONNOR, Global Antitrust Prosecutions of Modern International Cartels, Journal of Indus-
try, Competition, and Trade, 4 3. 2004, pp. 239-267.

Cfr. relativamente ao desenvolvimento das fusdes internacionais FREDERIC L. PRYOR,
Dimensions of the Worldwide Merger Boom. Journal of Economic Issues, 35 (4), 2001 pp.
825-840.

Cfr. FRANKLIM FISHER M. / L. RUBINFELD, U.S. v. Microsoft: An EconomicAnalysis, The
Antitrust Bulletin, 46 (1), 2001, pp. 1-69, RICHARD GILBERT / MICHAEL KATZ, 4n
Economist’s Guide to U.S. v. Microsoft. The Journal of Economic Perspectives, 15 (2), 2001,
pp. 25-44, WARREN GRIMES, The Microsoft Litigation and Federalism in U.S. Antitrust En-
forcement: Implications for International Competition Law, in JOSEF DREXEL (Coord.),
The Future of Transnational Antitrust: From Comparative to Common Competition Law,
2003, Berne, Staempfli & Kluwer, pp. 237-258, MIGUEL MOURA E SILVA, O Abuso de
Posi¢do Dominante na Nova Economia, Coimbra, Almedina, 2009, pp. 469 a 547.

Cfr. relativamente ao caso GE/Honeywell, GOTZ DRAUZ, Unbundling G E /Honeywell: The
Assessment of Conglomerate Mergers under EC Competition Law, in BARRY E. HAWK,
(Coord.), Annual Proceedings of the Fordham Corporate Law Institute, Conference on In-
ternational Antitrust Law & Policy, Nova lorque, Juris, 2002, pp. 183-201, WILLIAM 1.
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tica da concorréncia ¢ uma estratégia deliberada de "beggar -thy -neighbor" para
aumentar o bem-estar nacional a expensas do bem-estar estrangeiro /internacional."
Os paises em desenvolvimento enfrentam ameagas das empresas multinacionais que
cartelizam ou monopolizam seus mercados. Com muita frequéncia até os que dis-
pdem de um regime da concorréncia implementavel ndo dispdem de poder suficiente
em termos de importancia do mercado interno de forma a impor a obediéncia as
multinacionais as suas leis."'

A proliferagdo de regimes supra citada amplia um outro aspeto da internacionaliza-
¢do, a (ndo) aplicac@o de regras de concorréncia por parte de uma jurisdi¢do pode
produzir efeitos sobre outra jurisdicdo quer tenha ou ndo adotado um regime de
concorréncia. Essas externalidades podem ser significativas. Proibigdes de praticas
restritivas da concorréncia consagradas numa dada jurisdi¢do podem afetar a possi-
bilidade ou a motivagdo de empresas estrangeiras entrarem ou expandirem-se num
mercado estrangeiro. Por exemplo, se um monopolista local integra acordos de dis-
tribui¢do exclusiva com distribuidores locais este acordo pode ser limitado pela
habilidade de empresas estrangeiras participarem no mercado.

Adicionalmente a (ndo) aplicagdo de proibi¢des de praticas restritivas da concorrén-
cia numa dada jurisdigdo pode também ter repercussodes sobre o comportamento de

KOLASKY, Conglomerate Mergers and Range Effects: It’s a Long Way from Chicago to
Brussels, George Mason Law Review, 10 (3), 2002, pp. 533-550, ROBERT J. REYNOLDS /
JANUSZ A. ORDOVER, Archimedean Leveraging and the GE/Honeywell Transaction. Anti-
trust Law Journal, 70 (1), 2002, pp. 171-198, e DAVID J. GERBER, The European Commis-
sion’s GE/Honeywell Decision: US responses and their implications, Journal of Competition
Law (Zeitschrift fir Wettbewerbsrecht), 1 (1), 2003, pp. 87-95. Cfr. no que concerne ao caso
Boeing & MDD, ELEANOR M. FOX, Antitrust Regulation Across National Borders: The
United States of Boeing versus the European Union of Airbus, The Brookings Review, 16 (1),
1998, pp. 30-32, e DANIEL J. GIFFORD / THOMAS SULLIVAN, Can International Anti-
trust be Saved for the Post-Boeing-Merger World?, The Antitrust Bulletin, 45 (1), 2000, pp.
55-118.

Cfr. ELEANOR M. FOX, Antitrust and Regulatory Federalism: Races Up, Down, and Side-
ways, New York University Law Review, 75 (6), 2000 pp. 1781-1807, OLIVER
BUDZINSKI, Institutional Aspects of Complex International Competition Policy Arrange-
ments, in CLEMENS ESSER & MICHAEL H. STIERLE (Coord.), Current Issues in Com-
petition Theory and Policy, Berlim, VWF, 2000, pp. 109-132, ANDRE T. GUZMAN, The
Case for International Antitrust, in RICHARD A. EPSTEIN / M. MICHAEL GREVE
(Coord.), Competition Laws in Conflict: Antitrust Jurisdiction in the Global Economy,
Washington, D.C., The AEI Press, 2004, pp. 99-125.

Cfr. ELEANOR M. FOX. Antitrust and Regulatory Federalism: Races Up, Down, and Side-
ways, New York University Law Review, 75 (6), 2000, pp. 1781-1807, ELEANOR M. FOX,
Can We Solve the Antitrust Problems by Extraterritoriality and Cooperation? Sufficiency
and Legitimacy, The Antitrust Bulletin, 48 (2), 2003, pp. 355-376, FREDERIC JENNY,
Competition Law and Policy: Global Governance Issues, World Competition, 26 (4), 2003,
pp. 609-624, FREDERIC JENNY, International Cooperation on Competition: Myth, Reality
and Perspective, The Antitrust Bulletin, 48 (4), 2003, pp. 973-1003.
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empresas multinacionais em outros mercados em que operam. A externalidade pode
ser positiva, Por exemplo a detegdo de um cartel internacional por parte de uma
jurisdi¢do pode prevenir a sua atua¢do a nivel mundial. Mesmo quando existem
acordos sobre matérias substantivas, o numero completo de requerimentos de fusdes
nacionais necessario para que seja autorizada uma fusdo entre empresas internacio-
nais cria ineficiéncias.

Efeitos negativos podem ser suscitados pela ndo aplicagdo das leis. Para dar apenas
um exemplo, o nivel limitado da atual implementagdo das proibigdes contra os car-
téis internacionais na maior parte das jurisdicdes deve-se a auséncia de um processo
de dissuasdo eficaz generalizado. Ultimamente, a descoberta e persegui¢do dos car-
téis internacionais tem aumentado em paralelo com o niimero e a significancia inter-
nacional das jurisdigdes que perfilham legislagdes que proibem praticas restritivas da
concorréncia.'?

Para além destas externalidades, abundam outros problemas criados pela internacio-
nalizacdo. Esses problemas incluem duplicacdo de implementagdo de recursos por
jurisdicoes afetadas pela mesma medida restritiva da concorréncia, elevados custos
regulatorios suportados pelas empresas reguladas e dificuldades relacionadas com a
informacdo acumulada quando a pratica restritiva ocorre em qualquer outra parte.
Estes problemas criam aquilo que Gerber designa por paradoxo:'? as mesmas forgas
da globalizacdo que fazem aumentar a necessidade de leis que proibam as praticas
restritivas igualmente restringem o seu desenvolvimento e destroem sua eficacia.
Estes aspetos da internacionalizacdo das regras da concorréncia repercutem-se na
forma de desenvolvimento e execucdo dos mecanismos legais para resolver efetiva-
mente questdes de concorréncia com uma dimensdo transnacional. Estes mecanis-
mos inserem-se em trés categorias principais: implementacao unilateral com alcance
extraterritorial, acordos bilaterais ou multilaterais baseados amplamente nos princi-
pios da cortesia € uma cooperagao internacional mais ampla (regras da concorréncia
internacionais). Esta ultima inclui uma ampla gama de solucdes, partindo da harmo-
nizagdo voluntaria e acordos baseados em soft law, a um acordo multilateral vincu-
lativo aplicado por uma autoridade global. A emergéncia de uma nova realidade
impde uma abordagem alternativa. A analise de uma solu¢do nova originou uma
abundante abordagem tedrica.'*

MICHAL S. GAL, New Perspectives on International Antitrust, American Journal On Interna-
tional Law, April, 2012, p. 403.

J. DAVID GERBER, Global Competition, Law, Markets and Globalization, Oxford, Oxford
University Press 2010, p. 95.

Cfr. CHRIS NOONAN, The Emerging Principles of International Competition Law, Interna-

tional Economic Series, 2008, OLIVER BUDZINSKY, The Governance of Competition,

Competence Allocation in International Competition Policy, Cheltenham UK & Nort

Hampton, Ma, USA, Eduard Elgar Pub., 2008, D. DANIEL SOKOL, Monopolists Without

Borders: The Institutional Challenge of International Antitrust in a Global Gilded Age, Re-
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Um consenso crescente sugere que o direito da concorréncia internacional é o inico
mecanismo que oferece uma solugdo efetiva para todos os problemas de praticas
restritivas internacionais. Contudo, de que forma ¢ em que dimensdo tais solugdes
poderdo ser adotadas constituem ainda questdes em aberto.

2. Duas abordagens diversas a um regime de direito da concorréncia Interna-
cional

2. 1. A importancia da Organizacio Mundial do Comércio (OMC)

Na época atual as autoridades da concorréncia europeias foram as primeiras a arti-
cular ¢ a promover uma agenda do direito da concorréncia a nivel mundial. Um
Comité de Peritos elaborou um modelo de direito da concorréncia mundial que ins-
titucionalizou no seio da OMC'"®. O projeto formar-se-ia gradualmente, iniciando-se
com blocos de cooperacdo entre as nacgdes, autoridades da concorréncia, principios
de transparéncia, ndo discriminagdo e processo justo € um programa para facultar
assisténcia técnica aos paises em desenvolvimento. O projeto tornaria multilaterais
os ja existentes acordos bilaterais de cooperacdo. O sistema avancgaria para uma fase
em que se adotariam principios substantivos comuns contra o abuso de posi¢do
dominante e os carteis, e se implementaria um mecanismo de resolucdo de diferen-
dos enquadrado na OMC.

Entre as matérias mais importantes em analise surgem as que se referiam a “inter-
relagdo entre comércio e politica da concorréncia, analise de procedimentos e

search Paper nr.1034, Law School, University of Wisconsin, 2007, ELEONOR M. FOX, In-

ternational Antitrust and the Doha Dome, Virginia Journal International Law, 2003, 911,

MICHAEL A. UTTON International Competition Policy, Maintaining Open Markets in the

Global Economy, Cheltenham, UK & North Hampton, Ma, USA, Edward Elgar, 2006,

CLIFFORD JONES / MITSUO MATSUSHITA, Competition Policy in the Global Trading

System, Cheltenham, UK & North Hampton, Ma, USA, Edward Elgar, 2002, WOLFGANG

KERKER, 4n International Multi-level System of Competition Laws: Federalism in Antitrust,

in JOSEF DREXL (org.), The Future of Transnational Antitrust-From Comparative to

Commom Competition Law, Berna/Haia/Londres/Boston, Kluwer Law International, 2003,

FIJENTSCHIFIHER IKENENTSCHER / U. UMMENGA (orgs.), Draft International Anti-

trust Code, Baden-Baden, Nomos, 1995, F. M. SCHERER, Competition Policies for an Inte-

grated World, Washington, The Brookings Institution, 1994.

Para uma andlise dos esforcos para inserir o direito da concorréncia no seio da OMC e as
matérias com ela relacionadas vide KEVIN C. KENNEDY, Competition Law and the World
Trade Organization: The Limits of Multilateralism, Londres, Sweet & Maxwell, 2001,
MARTYN TAYLOR, International Competition Law: A New Dimension for the WTO, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 2006, PHILIP MARSDEN, 4 Competition Policy for the
WTO, Londres, Cameron May, 2003.
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padroes, o impacto dos monopolios de Estado na politica da concorréncia e a contri-
.~ r.e A . . . I
buigio da politica da concorréncia para o alcance dos objetivos da OMC.'®

Alguns pontos cruciais foram adotados na Agenda de Desenvolvimento de Doha:'’
A OMC aceitou que o inicio das negociacdes sobre a politica da concorréncia esti-
vesse dependente de um consenso explicito no que se referia as modalidades de
negociagdo. A OMC implementaria programas de apoio a criagdo de competéncias
na area da concorréncia para os paises em desenvolvimento. O Grupo de Trabalho
continuaria a analisar a interagdo entre comércio e politica da concorréncia, espe-
cialmente nas areas da transparéncia, ndo discriminagdo, justiga na execucdo das
medidas e cooperagaio.

A Conferéncia Ministerial de Cancun de 2003 visava debater a abordagem de
Doha.'® As divergéncias de perspetivas face as modalidades das futuras organizagdes
e a pressdo por parte dos EUA e outros paises em desenvolvimento especialmente no
que se refere a subsidios e agricultura fizeram com que os participantes acordassem
que seria finalmente na Conferencia de Genebra de 2004 que seria decidida a futura
negociagdo da politica internacional da concorréncia.

Na Conferencia Ministerial de Genebra de 2004 ficou decidido que a politica da
concorréncia, entre outras matérias de Singapura, ndo seria incluida no Programa das
Conversagdes de Doha sobre o Comércio. Consequentemente, nenhumas negocia-

As reagdes das jurisdigdes relativamente a internacionalizagdo da concorréncia diferiam ampla-
mente. Os Estados Unidos manifestavam um forte ceticismo relativamente a esta iniciativa a
nivel mundial com receio que os objetivos protecionistas sobretudo dos paises em desenvolvi-
mento nao fossem devidamente escrutinados, que os principios adotados por consenso fossem
reduzidos ao menor denominador comum, que os diferendos fossem resolvidos por burocratas
desprovidos do conhecimento da realidade e de que as agéncias perdessem as suas prerrogati-
vas de atuacdo. Cfr. JOEL 1. KEIN, Anticipating the Millennium: International Antitrust En-
forcement at the End of the Twentieth Century, in International Antitrust Law & Policy, Ford-
ham Corporate Law Institute, 1998. A firme oposi¢ao dos Estados Unidos a existéncia de um
direito internacional da concorréncia ¢ analisada por GEOFFREY A. MANNE / SETH
WEINBERGER, International Signals: The Political Dimension of International Competition
Law Harmonization, August 10, 2009. Disponivel em SSRN: http://ssrn.com/abstract=
1448223, acesso em 2 de julho de 2012. Para uma perspetiva das abordagens alternativas quer
dos Estados Unidos quer da Unido Europeia vidle SPENCER WEBER WALLER National
Laws and International Markets: Strategies of Cooperation and Harmonization in the Enfor-
cement of Competition Law, Cardozo Law Review, Vol. 18, N. 3, 1996, pp. 1111-1128.

Cfr. MITSUO MATSUSHITA / THOMAS J. SCHOENBAUM / PETROS C. MAVROIDIS,
The World Trade Organisation: Law, Practice and Policy, Nova lorque, Oxford University
Press, 2006, pp. 9-14.

Cfr. Para uma analise mais pormenorizada, JOSEF DREXL, International Competition Policy
after Cancun, Placing a Singapore Issue on the WTO Agenda, World Competition, 2004, 27 (3)
pp- 419-457.
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¢Oes relacionadas coma politica da concorréncia no contexto da OMC estdo previstas
para um futuro proximo.

No final dos anos 90 a énfase incidiu na averiguacao do tipo de acordo multilateral
que seria adequado para a prossecucdo de uma estratégia multilateral nesta area.
Neste contexto, um consenso consideravel gerou-se no sentido de que um acordo
multilateral era, sendo absolutamente necessario, pelo menos muitissimo relevante.
Os defensores desta via confirmavam a sua posi¢do no sentido de a adogdo de um
acordo multilateral constituir o melhor caminho para viabilizar a possibilidade de
comunidade do direito da concorréncia global — particularmente as autoridades da
concorréncia e as empresas — operarem de uma forma mais eficaz ¢ contribuir para o
progresso da politica e do direito da concorréncia.

E igualmente crucial determinar a probabilidade de sucesso que esta estratégia tera
no futuro quer seja a curto quer seja a longo prazo.

Qualquer perspetiva favoravel a inser¢do do direito da concorréncia na OMC deve
ser clara relativamente ao que deve ser considerado em termos de regras e principios
nas futuras negociagdes. E necessario transparéncia quanto a saber se o conjunto de
regras estende-se para além da proibigdo de cartéis e casos graves de abuso de posi-
¢do dominante, a fenomenos como fusdes e restricdes verticais, se algumas dessas
regras seria sujeita a procedimentos estabelecidos de discussdo. Se as regras opera-
riam num enquadramento de varios principios da OMC, tais como os principios da
transparéncia, ndo discriminagdo e tratamento nacional, se uma abordagem especifi-
camente contextualizada ao direito da concorréncia devera ser adotada nas obriga-
¢oes dentro da OMC para remover barreiras no acesso ao mercado.

A OMC beneficia de uma ampla base constituida por 154 participantes represen-
tando membros de Estados desenvolvidos e em desenvolvimento. Este suporte cons-
tituido pelos seus membros daria a qualquer acordo sobre direito da concorréncia no
ambito da OMC uma inquestionavel legitimidade: o acordo seria o resultado das
negociagdes encetadas entre todos estes membros e s seria alcangado uma vez
assegurado o consenso entre os paises. Para além da vantagem da ampla base de
apoio , a OMC opera de uma forma que é considerada como proporcionando uma
importante flexibilidade aos paises que pretendem cumprir as suas obrigagdes. A
adocdo dessas obrigacoes podem ser efetuadas pelos paises desenvolvidos imedia-
tamente para serem seguidos pelos paises em desenvolvimento posteriormente. Esta
situagdo poderia ser de um significado crucial relativamente ao acordo do direito da
concorréncia no contexto da OMC, ao facilitar a aproximagao gradual dos paises na
execugdo das suas obrigagdes de acordo com um enquadramento temporal ajustado
as suas circunstancias ¢ necessidades internas. Uma terceira vantagem relaciona-se
com o mecanismo de resolugdo de diferendos da OMC, através deste mecanismo, a
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OMC tem sido capaz de demonstrar uma grande credibilidade para resolver as dis-
putas entre os paises de uma forma extremamente eficiente.

Os outros argumentos em favor da inser¢ao do direito da concorréncia no ambito da
OMC relaciona-se com o importante contetido das matérias da OMC e com rele-
vante pericia que a mesma de que beneficia.

Os conceitos ¢ terminologia de direito da concorréncia ndo estao totalmente ausentes
dos acordos ¢ protocolos da OMC. Exemplos notaveis de provisdes que lidam com
matéria de concorréncia sdo o Artigo VIIII do Acordo Geral sobre o Comercio ¢
Servigos (GATS), Artigos 8 ¢ 40 do Acordo do Comércio relacionado com os Direi-
tos de Propriedade Intelectual (TRIPS) e artigo 40 do Documento de Referéncia
sobre Telecomunicagdes. Adicionalmente casos de concorréncia foram resolvidos
pela OMC pelo orgdo de Recurso no caso Kodak /Fuji (1998) e consideragdes
baseadas na concorréncia foram aplicadas pelos o6rgdos da OMC muito especial-
mente no caso México — Telecomunicagdes (2004)." Ao adotar uma decisdo favora-
vel aos Estados Unidos, o Orgio de Resolucio de Diferendos orientou-se pelo que
pode ser perspetivada como uma abordagem baseada numa analise da concorréncia
que incluia a defini¢do de mercado relevante.

Estas vantagens constituem indicadores importantes quando se considera a adequa-
bilidade da OMC para prosseguir matéria de politica da concorréncia.”
2. 2. A relevancia emergente da Rede Internacional da Concorréncia (RIC)

Na sua primeira década de existéncia, a RIC tornou-se a instituigdo chave para o
debate e implementacio da politica da concorréncia internacional.”!

Neste ltimo caso, os Estados Unidos recorreu a OMC contra as regras de longa distancia
internacional do México argumentando que eram incompativeis com o Documento de Referen-
cia sobre Telecomunicagdes.

Esta adequabilidade surge consolidada quando se considera a atitude positiva de 6rgaos inter-
nacionais importantes especialmente o Banco Mundial, a CNUCD e a RIC relativamente a
OMC face ao seu envolvimento na area do direito da concorréncia e o apoio muito sélido que
essas instituigdes oferecem a OMC neste envolvimento. Cfr. MAHER M. DABBAH, Interna-
tional and Comparative Competition Law, p. 553.

Uma andlise minuciosa da génese, evolucdo, fungdes e resultados alcancados pela Rede
Internacional da Concorréncia encontra-se em ELEANOR M. FOX, Linked-In: Antitrust and
the Virtues of a Virtual Network, New York University School of Law, Law & Economics, Re-
search Paper Series, Working Paper n. 09-27-2009, e HUGH M. HOLMMAN / WILLIAM E.
KOVACIK, The International Competition Network: its Past, Current, and Future Role, 2011,
disponivel em httt/ssrn.com/abtract=1967705 (acesso em 2 de julho de 2012). Uma sintese
rigorosa dos progressos alcangados pela RIC ¢ apresentada por MARIA COPPOLA, One net-
work's effect: The rise and future of the ICN, Concurrences, n.° 3, 2011, pp. 221-229.
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Na década passada o trabalho da IRC sobre as notificagdes de fusdes ¢ processos de
investigacdo auxiliou as agéncias de concorréncia a reduzir o numero de notificagdes
e reduzir os custos através da eliminagdo de inspegdes desnecessarias. Entre 2003 ¢
2006 a RIC adotou 13 praticas recomendadas nas areas de procedimentos de fusoes,
analise substantiva de fusdes, determinagdo de poder de mercado ¢ determinagao de
posi¢do dominante no mercado.

Apesar de as Praticas ndo serem vinculativas o fato de se ter alcangado um acordo
relativamente as mesmas constitui um fator impressivo. Os membros da RIC adota-
ram as Praticas mesmo quando as suas praticas e legislagdes da concorréncia nédo
estavam em conformidade com as recomendacdes.*

A comparagdo dos seus sistemas com as Praticas Recomendadas permitiu as agén-
cias responsaveis pela concorréncia avaliar e identificar areas especificas do direito
da concorréncia.

Os membros da RIC também utilizaram as Praticas Recomendadas como base das
suas reformas ao convencer os orgdos legislativos da necessidade da adogdo das
reformas propostas por estarem em conformidade com os padrdes internacionais.

A incidéncia na convergéncia ¢ prosseguida na pratica quotidiana da RIC sobretudo
através da criac@o de soft law sob a forma de praticas recomendadas.

Ja mais de dois tercos das agéncias membros e até governos alteraram a sua legisla-
¢do e politicas em concordancia com as recomendagdes da ICN, particularmente as
relacionadas com as notificagdes das fusdes e processos de investigacao.

O Grupo de Ac¢do da RIC promoveu consultas individuais e a grupos a cerca de 120
membros da RIC de 106 jurisdi¢des, assim como a muitos consultores ndo-gover-
namentais (NGAs). As consultas visavam obter um feedback sobre as fraquezas ¢ os
pontos fortes relativamente a concorréncia substantiva e adjetiva, tendo como obje-
tivo preparar o futuro trabalho da rede a determinar os objetivos a longo prazo. O
grupo também procedeu a analise da literatura académica sobre redes e avaliou a
forma de operar por parte de redes similares. Como resultado destas consultas, a RIC
reforgou a sua eficacia na adogdo e promocdo da melhor pratica internacional, ¢
focalizou a sua atividade no aumento do desempenho da promocgéo da concorréncia.

#  As Praticas Recomendadas foram elaboradas pelo Subgrupo da RIC sobre Notificagoes de

Fusdes e Procedimentos. Muitos dos membros principais do grupo, incluindo a Alemanha, Ita-
lia, Coreia e Espanha, tinham no momento em que as Praticas foram formuladas, leis ou proce-
dimentos que nao estavam em conformidade com as mesmas.
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A julgar pelas suas proprias aspira¢des ¢ em contraste com um amplo leque de criti-
cos, a RIC tem obtido um enorme sucesso. A RIC evidencia estabilidade e solidez.
Tem lideranga. Constitui o unico elemento de conexao das pessoas a nivel mundial
que estdo relacionados com uma tarefa comum.

A atividade de RIC, gerou um processo de fusdes e de procedimentos relativamente
aos cartéis a nivel mundial aperfeicoados e a compreensdo mutua dos regimes juridi-
cos, politicas ¢ culturas entre a miriade de participantes alcangou um elevado nivel.
Pode-se também determinar a eficacia da RIC em relagdo com outras organizagdes.
A RIC esta atualmente a proceder a um trabalho que a OCDE, a CNUCD ¢ a OMC
nao poderiam produzir com tanta qualidade, atenta a natureza, consisténcia e orien-
tagdo desses organismos.”

Por definicdo e objetivos prosseguidos, a ICN ndo constitui um organismo com
capacidade suficiente para uma governagdo global da concorréncia. Nao tem possi-
bilidade de resolver os problemas mundiais da concorréncia que sdo suscitados pela
internacionalizagdo dos mercados como a ndo conexdo entre os regimes juridicos
anti-dumping e precos predatdrios, hiatos jurisdicionais que permitem a existéncia
de cartéis de exportagdo, e a auséncia de uma perspetiva coerente da concorréncia e
comércio mundiais.

Mas promovendo a convergéncia de procedimentos e de principios juridicos a ICN
pode contribuir decisivamente para um futuro sistema de direito da concorréncia
internacional.

2. 3. A necessidade de cooperacio entre a OMC e a RIC

E indubitavel que o trabalho destas institui¢des tem um valor extremo e assim conti-
nua a ser ao prosseguirem a ideia da internacionalizagdo do direito da concorréncia.
Nao obstante, ¢ 6bvio que ¢ necessario no presente expandir a sua agenda, capacida-
des institucionais e os mecanismos dessas organizagdes, se o processo de internacio-
nalizagdo deve receber o adequado tratamento e consideracdo que merece. Um
caminho crucial para que esta situagdo possa ocorrer ¢ através da institucionalizagdo
de uma maior cooperagdo entre as diferentes organizagdes e apoio reciproco das
instituigoes.

A colaborag@o neste caso seria particularmente importante para o objetivo de aumen-
to da eficiéncia na forma como as organiza¢des conduzem o seu trabalho nesta area.
Ela pode ser alcangada através de consultas adequadas que poderiam originar a parti-
lha de responsabilidades, atribuindo a cada organiza¢ao a tarefa mais adequada a sua

3 Cfr. ELEONOR M. FOX, Linked-In: Antitrust and the Virtues of a Virtual Network, p. 166.
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especializagdo, composicdo e recursos. Esta colaboracao e partilha de responsabili-
dades nio se tém verificado. E verdade que algumas organizagdes tém oferecido a
sua colaboragdo a outras organizagdes.”* A RIC adotou uma filosofia de cooperagio
com a OMC, a OCDE ¢ a CNUCD. Contudo questiona-se se os esforcos de todas
essas organizacdes foram organizados de forma rigorosa e se ndo tem havido muita
sobreposi¢do nas atividades que tém efetuado, sobretudo nas relacionadas com a
criagdo de capacidade, assisténcia técnica e promogao da concorréncia.

A rivalidade institucional pode constituir um fator a ndo negligenciar e é compreen-
sivel que cada uma destas instituigoes, OMC e RIC tenham interesse em desenvolver
o0 seu envolvimento e assegurar a sua posi¢ao na area. Mas ao alcangar este reconhe-
cimento estas institui¢des correm o risco de ndo alcancar o melhor resultado da for-
ma mais eficiente para cada uma das atividades. As organizagdes ndo estdo em posi-
¢do de construir uma agenda global na area do direito da concorréncia atuando
individualmente. E estdo atualmente colocadas numa posigdo em que estdo cada vez
mais longe de alcangar o referido objetivo quando ocorre uma sobreposigdo signifi-
cativa nas suas atividades ¢ tarefas, para ndo mencionar a utilizagdo ndo eficiente
dos recursos escassos que proximamente surgirao.

A coordenagdo entre a OMC ¢ a TIC e a divisdo de responsabilidades s3o vitais para
aumentam as prospetivas de sucesso.

Cada organizagdo beneficia de forcas e qualidade que sdo unicas e que nao sao par-
tilhadas pela outra organizagdo. Essas forcas garantirdo a organizacdo em causa
maior impacto na area do direito da concorréncia quando optar por um envolvimento

de coordenagdo.”

3. O Direito Internacional da Concorréncia: Um longo percurso a percorrer
3.1. Os acordos multilaterais vinculativos

Existem duas abordagens basicas para combater as praticas anticoncorrenciais a um

nivel global. Uma ¢ baseada na convergéncia que aceita a existéncia de um meca-
nismo jurisdicional e espera que os sistemas de direito da concorréncia nacionais

# Por exemplo a CNUCD tem trabal hado em intima colaboragdo com a OCDE e RIC ¢ em

menor extensdo como a OMC, a seguir a Cimeira de Doha de 2001 e existem perspetivas de um
maior envolvimento da OMC na area da concorréncia.

Cfr. no sentido de a coexisténcia da OMC e da RIC suscitar a questao de se tal concorréncia de
meios ¢ benéfica, MARIANA BODE / OLIVER BUZINSKY, Competing ways towards inter-
national antitrust: the WTO versus the ICN, Marburger volkswitschaftliche Beitrage, no. 03-
2005. Os autores consideram que a concorréncia ndo deve ser considerada benéfica por razdes
de eficiéncia de recursos. p. 24.
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alinhem com o outro nos meios para o aperfeicoar. A analise da convergéncia sugere
que esta estratégia pode produzir alguns beneficios mas ndo pode de forma adequada
resolver muitas das questdes essenciais do direito da concorréncia nos mercados
globais. Os acordos ndo vinculativos que permitem alcangar algum nivel de coorde-
nacao ¢ harmonizac¢ao da implementagdo das leis da concorréncia através de meca-
nismos voluntarios sdo as principais ferramentas contra as praticas restritivas utiliza-
das atualmente.”® Esses esforcos centram-se normalmente na criacio de orientagdes
e melhores praticas para criar um sistema de implementacdo unilateral. Sdo reconhe-
cidos os beneficios desta convergéncia: eles reduzem os problemas de contradi¢do
de solugdes, cria maior confianga entre as autoridades da concorréncia ¢ a natureza
pragmatica e involuntaria dos acordos ndo vinculativos aumenta o estimulo para a
participagdo.”’

Contudo estes esforcos internacionais ndo tém gerado o sucesso pretendido na reso-
lugdo de muitos problemas suscitados por praticas restritivas da concorréncia porque
as suas solucOes sdo baseadas em solu¢Oes unilaterais ou estdo sedimentadas em
interelacdes bilaterais flexiveis limitadas.

A analise critica dos argumentos a favor da convergéncia num futuro proximo leva a
concluir que os mesmos ndo sao convincentes. Nao existem fatos que sedimentem a
esperanca de que uma discussdo racional originara um elevado grau de convergén-
cia, ou que a socializacdo entre os decisores ndo se limitara a uma mera identificagdo
de situacdes similares, ou que a persuasdo eliminara as divergéncias.

Os resultados limitados desta abordagem tém suscitado um debate aceso acerca da
necessidade e viabilidade de alcangar um acordo internacional sobre um regime da
concorréncia.”®

Quando se considera o estabelecimento de um direito internacional da concorréncia
podem distinguir-se varias abordagens.

1. A implementagdo de leis anticoncorrenciais vinculativas com carater global con-
trolada por uma autoridade de uma forma centralizada. Este regime de concorréncia
uniforme representa a solugdo mais rigorosa mas negligencia os problemas da inefi-

2% . ~
Uma abordagem da génese, evolucdo, vantagens e lacunas destes acordos pode encontrar-se

em LARRY FULLERTON / CAMELIA C. MAZARD, International Antitrust Co-op-
eration Agreements, World Competition, no. 24, 2001, pp. 405-423, BRUNO
ZANETTIN, Cooperation Between Antitrust Agencies at the International Level, Ox-
ford, Hart Publishing, 2000, FREDERIC JENNY, [International Cooperation on Com-
petition: Myth, Reality and Perspective, The Antitrust Bulletin, 48, 2003, pp. 973-1003.
Cfr. MAHER M. DABBAH, International and Comparative Competition Law, pp. 517-522.
DAVID J. GERBER, Global Competition: Law, Markets, and Globalization, Nova lorque,
Oxford University Press, 2010, pp. 282-292.
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ciéncia gerada pela burocracia e preferéncias locais /regionais. E; sobretudo devido a
transferéncia de soberania para um organismo internacional, o consenso em relacao
a uma tal solugdo entre as nagdes ¢ improvavel. Existem custos, contudo, associados
com esta abordagem. Ela pode requerer uma execugdo e adjudicagdo amplamente
complexas e originar uma crescente burocracia. Mais, a abordagem sedimenta-se na
tese de que existe um conjunto de regras da concorréncia perfeitas para todas as
empresas ¢ nagdoes do mundo, e que as nagdes podem identificar ¢ podem e alcangar
um acordo com base nessas regras através de negociacdo. Mas regras o6timas estao
inseridas num contexto e¢ podem ser culturalmente especificas, as negociagdes
podem implicar poder de negociagdo e conflitos e pode gerar regras formadas mais
baseadas na politica do que em principios. Finalmente se o acordo for alcangado
com base num conjunto de regras mundiais, a inflexibilidade sera inevitavel.

2. Uma harmonizagao gradual dos direitos da concorréncia nacionais através de uma
primeira determinagdo de um conjunto de padrdes minimos. Esses padrdes podem
inicialmente ser limitados a matérias consensuais (v.g. proibi¢do e penalizagdo dos
carteis hard core) e serem incrementalmente ampliados. O objetivo final contudo
mantém um regime centralizado global e uniforme.

3. O estabelecimento de um sistema com varios niveis, em que uma autoridade anti-
concorrencial supranacional tem competéncia para decidir as restrigdes da concor-
réncia com efeitos transfronteiras suficiente, enquanto as agéncias nacionais da con-
corréncia mantém a sua competéncia para aplicar as leis internas da concorréncia em
todos os outros casos. Um sistema como este requer uma bem definida alocagao e
delimitagao das competéncias, em particular uma delimitagdo vertical (isto ¢ um
critério claro para definir e identificar efeitos transfronteiras "suficientes").

4. Um acordo multilateral de cooperacao para alcancar as vantagens da cooperacao
sem estar limitado ao contexto bilateral. Neste caso o " regime virtual" internacional
¢ baseado numa rede de governagdo mais como uma abordagem informal para orga-
nizar relagdes internacionais. A questdo que se suscita ¢ a de saber se a vontade de
cooperar ¢ suficientemente sélida para proteger efetivamente a concorréncia interna-
cional

5. Uma estratégia em que os Estados comprometem-se a percorrer um caminho
partilhado, constituido por objetivos a curto e longo prazo, em conjunto coma
implementacao de estratégias e planos.

Gerber analisa o acordo multilateral como uma estratégia para o desenvolvimento
do direito da concorréncia a um nivel global. A analise sugere que as formas tradi-
cionais de acordo nao sdo propriamente adequadas ao desafio. Gerber elabora uma
espécie particular de acordo adaptado as necessidades do desenvolvimento de um
direito da concorréncia a longo prazo.”

¥ DAVIDJ. GERBER, Global Competition, Law, Markets and Globalization, p. 10.
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A analise enfatiza a necessidade de adaptar qualquer acordo multilateral as necessi-
dades de desenvolvimento do direito da concorréncia mais do que seguir formas pré
existentes ou submete-lo a procedimentos institucionais pré-existentes. Tempo ¢
flexibilidade sdo ambos fatores criticos na elaboragdo desta estratégia por que eles
permitam que as obrigagdes dos Estados e as relagdes entre os mesmos sejam adap-
tados ao processo de desenvolvimento econémico.

Esta estratégia vai para além do regime jurisdicional e cria obrigacdes para os Esta-
dos no sentido de combater a conduta anticoncorrencial nos mercados globais. Ela
responde as pressdes ¢ incentivos da globalizag@o através da entrada num novo terri-
torio.

Gerber sugere que o desenvolvimento de um regime global vinculativo capaz de
combater com eficacia as praticas restritivas nos mercados globais ndo so ¢ necessa-
rio para enfrentar os desafios centrais do século vinte e um como ¢ igualmente facti-
vel.

E este regime ¢ necessario porque recentemente ocorreu um dramatico aumento na
concorréncia global - o que Gerber designa por globalizagao profunda que aumenta
o potencial de conflitos transfronteiras ou transnacionais e ele aponta para um futuro
(que muito provavelmente incluird muitos mais casos de praticas anticoncorrenciais
privadas) no qual ocorrerdo muitos mais conflitos.** Ele procede a uma analise dos
métodos utilizados para a resolugdo dos conflitos e considera-os inadequados.

Considera que o que existe ¢ um regime de jurisdi¢do unilateral em que a autoridade
soberana dos estados lideres, especialmente os Estados Unidos faculta os principais
meios de resolugao do conflito.

A profunda globaliza¢do amplia as limitagdes do sistema jurisdicional unilateral de
trés formas: Primeiro limita a possibilidade de os regimes detetarem o comporta-
mento anti concorrencial. Segundo existe um maior potencial para conflitos e ine-
xisténcia de mecanismos de resolu¢do dos mesmos.

Gerber propde um sistema global de direito da concorréncia que pode efetivamente
resolver os conflitos jurisdicionais, uma base geral sustentavel para a adocdo de
decisdes internas empresariais, alocar a implementacdo das responsabilidades entre
atores internacionais e internos de uma forma eficiente e viabilizar o desenvolvi-
mento das capacidades internas das autoridades da concorréncia no que concerne ao
direito da concorréncia.’’

% DAVID J. GERBER, ibidem, pp. 275-281.
*' DAVID J. GERBER, ibidem, pp. 304-315.
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O que ¢ necessario ¢ um novo projeto transnacional. Duas abordagens tém sido ana-
lisadas: convergéncia voluntaria e coordenagao através de acordo. A segunda via ndo
provou ainda ser implementavel. Atualmente, a focalizag@o incide na convergéncia
voluntaria que ¢ mais ativamente prosseguida pela RIC e sua abordagem das "Boas
Praticas". A convergéncia assume que o unilateralismo continuard a constituir o
enquadramento basico.

Gerber analisa criticamente os argumentos a favor da convergéncia num futuro proé-
ximo e conclui que eles ndo sdo convincentes. Existe pouca evidéncia para justificar
a esperanca de que a discussdo racional levard a um grau mais elevado de con-
vergéncia, ou que a socializagdo entre os decisores produzira efeitos para além da
identificacdo de semelhancas, ou que a persuasdo elimine as diferencas.’* Simulta-
neamente identifica e ndo subestima os varios obstaculos que se opdem ao alcance
de acordos vinculativos.

Para ultrapassar alguns dos obstaculos, Gerber propde uma abordagem flexivel,
sensivel as diversidades existentes entre os regimes da concorréncia que designa por

"caminho do compromisso".**

Este conceito é elaborado com base em trés pressupostos.™*

Um pressuposto € constituido pelo reconhecimento do amplo valor potencial do
combate a conduta anticoncorrencial.

A maior parte dos Estados e analistas estdo de acordo que o direito da concorréncia
tem valor para obviar a adog¢do de condutas que reduzem os beneficios da concor-
réncia nos mercados globais. Um segundo elemento reside no reconhecimento de
que ha diferencas significativas nas perspetivas acerca dos conteudos e fung¢des do
direito da concorréncia e que os esfor¢os que requerem uma mudanca rapida e radi-
cal ndo terdo muito provavelmente sucesso. A preocupagdo com a necessidade de
mudancas muito rapidas pode explicar muitos dos insucessos dos Estados em gerar
consenso relativamente a ado¢ao de um regime da concorréncia global no passado.

O terceiro pressuposto traduz-se na verificagdo de que nestas circunstancias, o ali-
nhamento de interesses necessario para assegurar um direito da concorréncia global
efetivo so pode ser desenvolvido com o tempo.*”

Com estes dados Gerber delineia uma estratégia em que os Estados comprometem-se
a percorrer um caminho partilhado, isto ¢, em conjunto, constituido por objetivos a

2 DAVID J. GERBER, ibidem, pp. 283-291.
3 DAVID J. GERBER, ibidem, p. 304.

*  DAVID J. GERBER, ibidem, p. 10.

*  DAVID J. GERBER, ibidem, p. 304.
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curto e longo prazo, em conjunto, com a implementagdo de estratégias e planos. Esta
abordagem constitui uma tentativa de ultrapassar as diferencas de objetivos, capaci-
dades institucionais e proibi¢des normativas entre as diferentes institui¢oes criando
um processo que nao pressupde harmonizagdo como ponto de partida mas pretende
alcanca-la a longo prazo.*® Este caminho exige um acordo por parte dos paises rumo
a um compromisso que ndo contém os pormenores do regime legal final que se pre-
tende instituir. Uma estratégia baseada num acordo que tem o potencial para fazer
face as fraquezas de um regime baseado na jurisdigdo e que apresenta um potencial
muito mais elevado para desenvolver um regime da concorréncia global e efetivo.
Gerber baseia-se parcialmente na sugestdo de um novo mecanismo, o caminho do
compromisso, para um regime internacional da concorréncia.

Trata-se de um processo rumo a objetivos acordados com obrigagdes para suster o
movimento rumo a esses objetivos. Espera-se que os elementos do caminho adotem
uma forma mais densa conforme os Estados interagem ao moverem-se ao longo do
percurso. A estratégia estabeleceria compromissos partilhados para criar e manter
um regime efetivo para uma concorréncia global.*’

O objetivo de tal estratégia ndo sera estabelecer um conjunto de normas ou institui-
¢des as quais todos os participantes devem aderir num dado tempo especifico e com
as mesmas condi¢des, mas coordenar compromissos de forma a conduzir todos os
participantes ao longo de um caminho rumo a um regime de direito da concorréncia
global efetivo.®

Esta constitui a unica abordagem realista porque tem subjacente as diferengas de
culturas, a diversidade de regimes de direito da concorréncia e diferentes estadios de
desenvolvimento dos paises.

Talvez um processo de negociacdo de acordo constitua a melhor via a prosseguir
mas uma abordagem similar ndo provou ainda ser possivel no Médio Oriente e sdo
algumas duvidas aonde ele nos levara no processo de globalizagao.

Sugere-se que a necessidade de um complexo processo de harmonizagdo, originado
pela dificuldade em alcancgar regras que sejam aceites por mais de uma centena de
paises soberanos, seja ultrapassado por um processo em que o inicio da harmoniza-
¢do se efetue por grupos regionais como acontece ja com a Unido Europeia. Poste-
riormente a tarefa estaria simplificada porque se trataria de harmonizar o direito de
um pequeno nimero de regides.

*  DAVID J. GERBER, ibidem, pp. 306-307.
7 DAVID J. GERBER, ibidem, pp. 304-310.
* DAVID J. GERBER, ibidem, p. 310.
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Considera -se ainda que um inicio s6lido rumo a um sistema transnacional seria dado
pelos Estados Unidos ¢ pela Unido Europeia em tentarem acordar por tratado ou por
uma série de tratados um direito da concorréncia comum, comecando talvez por
matérias que geram maior consenso como a legislacdo sobre os carteis.

4. Os fatores determinantes para a adociio de um direito da concorréncia inter-
nacional

Sédo cinco os fatores, alguns ambivalentes ¢ que, consequentemente, geram duvidas
quanto a viabilidade de alcance de uma solugdo baseada na adocdo de direito da
concorréncia internacional e alcancar resultados positivos nao constitui tarefa facil.
A alteracdo ideoldgica de regulacdo subjacente as atividades empresariais em cone-
x40 com a concorréncia constitui um fator importante que podera influenciar a ado-
¢do de uma solugdo multilateral.

Tentativas passadas de desenvolver um direito multilateral da concorréncia nao
obtiveram sucesso porque eram prematuras, no sentido que s6 uma relativa minoria
de nagdes no mundo tinham sistemas econdomicos de mercado e um reduzido numero
tinha estabelecido sistemas de concorréncia: A extensa implementagdo de economias
de mercado nos paises e a criagdo de leis de concorréncia em cerca de 120 paises
representa uma importante alteracdo na reunido de condigdes para um sistema global
de concorréncia.*’

Enquanto ha 60 anos atras a maior parte das jurisdicdes ndo era baseada — ou era
apenas parcialmente baseada — em economias de mercado, a situagdo atual apre-
senta-se qualitativamente diversa. A queda do Comunismo na Europa Oriental e
adogdo de uma economia mais orientada para o mercado por parte da China, em
simultaneo com a cren¢a diminuida relativamente a possibilidade de os governos
controlarem eficientemente os parametros das atividades negociais, mudou drasti-
camente os instrumentos reguladores utilizados pela maioria das jurisdi¢des. A con-
corréncia tornou-se um instrumento regulatorio fundamental para muitas jurisdigdes.
Esta mudanga aumenta o potencial para a ado¢do de uma solugdo global na medida
em que mais negociadores adotam um enquadramento ideoldgico similar. Mas sus-
cita igualmente alguns obstaculos. Diferentes perspetivas das economias de mercado
originam diferencas de importancia do sistema da concorréncia e outros instrumen-
tos regulatorios (vg. compare-se o modelo de mercado socialista da China com o
capitalismo do Estados Unidos). Outra situagdo adversa resulta da existéncia de

¥ Cfr. DIANE P. WOOD, Cooperation and Convergence in International Antitrust: Why the

Light Is Still Yellow, in RICHARD A. EPSTEIN / MICHAEL S. GREEVE (coord.), Competi-
tion Laws in Conflict: Antitrust Jurisdiction in the Global Economy, Jackson, TE, AEI Press,
2004, pp. 177-188.
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objetivos divergentes entre os diversos direitos da concorréncia. Os efeitos distribu-
tivos intra jurisdicionais podem ser mais importantes para umas jurisdigdes do que
para outras.*” Os paises podem opor-se a mecanismos de regulagio quando a distri-
buicdo dos beneficios enfraquegcam os grupos desfavorecidos na sociedade, espe-
cialmente aqueles que foram sistematicamente excluidos no passado.

As questdes de distribuicdo mesmo quando ndo tenham grande relevo a nivel nacio-
nal adquirem um cariz de muito maior importancia a nivel inter jurisdicional.*'

Em consonancia, os paises podem estar menos determinados em conceder os seus
poderes a uma instituicdo central se aperceberem que a mesma ndo toma como um
dos critérios de decisdo as questdes relacionadas com a distribuic¢@o inter jurisdicio-
nal.

O segundo fator reside no niamero de jurisdi¢oes que adotaram um regime de direito
da concorréncia como resultado da mudanga politica para uma ideologia de mer-
cado.”” As experiéncias de direito da concorréncia a nivel interno tém um papel
relevante na determinacdo da dimensdo da convergéncia rumo a um regime norma-
tivo para uma concorréncia global, dado que a intersec¢@o entre os dominios nacional
e internacional constituem um fator chave para a compreensao da dinamica do direi-
to da concorréncia global. Suscita-se a questdo de saber se esta mudanga aumentou
ou diminuiu a viabilidade de se alcangar solugdes de direito da concorréncia interna-
cionais.

Por um lado, a experiéncia obtida com a implementacao das leis da concorréncia cria
uma base para uma compreensdo comum dos seus beneficios e limitagdes. Por outro
lado, limitagdes de escolha publica podem surgir quando os reguladores nacionais
sdo chamados a renunciar a alguns dos seus poderes de forma a poder ser aplicado
um verdadeiro regime de concorréncia a nivel internacional, como uma autoridade
internacional anti cartel.*’

% Cfr.ELEANOR M. FOX, Competition, Development and Regional Integration: In Search of a

Competition Law Fit for Developing Countries, New York University School of Law, Law &
Economic Research Paper Series 11-04, 2011, pp. 1-21, disponivel em SSRN:
http://ssrn.com/abstract=1761619 (acesso em 4 de julho de 2012), in JOSEF DREXL / MOR
BAKHOUN / ELEANOR M. FOX / MICHAL S. GAL / DAVID J. BERGER (Coord.), Com-
petition Policy and Regional Integration in Developing Countries, Cheltenham, UK & North
Hampton, Ma, USA, Edward Elgar, 2012.

' Cfr. MICHAL S. GAL, Restrictive Agreements and Unilateral Restraints, in JOSEF DREXL /

LAURENCE IDOT / JOEL MONEGER (coord.), Economic Theory and Competition Law,

Cheltenham, UK & North Hampton, Ma, USA, Edward Elgar, 2009, p. 247.

Cfr. BRENDON SWEENEY, International Competition Law and Policy: A Work In Progress,

Melbourne Journal, International Law, 58, 2009, pp. 3-4.

Cfr. MICHAL. GAL, New Perspectives on International Antitrust, American Journal of Inter-

national Law, vol. 106, no. 2, April 2011, p. 405.
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Mas o que ¢ mais relevante, as diferencas entre as leis da concorréncia pode gerar
obstaculos a um regime internacional de direito da concorréncia

Com efeito, uma analise profunda permite salientar as diferengas assim como as
similitudes entre as culturas de concorréncia.

Gerber analisa minuciosamente as experiéncias dos Estados Unidos ¢ da Unido
Europeia e providencia também uma analise do que ele designa “outros paises’™:
Australia, Canada, China, Japio, América Latina, Coreia do Sul e Africa Subsaa-
riana. Estes paises constituem a chave do futuro desenvolvimento de uma estratégia
de direito da concorréncia global. A analise comparativa que vai para além da law in
books analisando o direito na pratica faculta uma imagem esclarecedora acerca das
pontes que tem de ser construidas para ultrapassar as diferencas.**

Um terceiro fator central nesta analise é constituido pelo aumento dos niveis do
comércio e da interconexdao dos mercados. Suscita-se a questdo de saber como este
fator afeta a motivagdo dos paises para alcancar solugdes globais. E dbvio que esta
situagdo amplia o ambito dos casos com efeitos extraterritoriais e, consequente-
mente, regra geral origina uma maior tendéncia para alcangar uma solugdo global.
Também como foi sublinhado supra, a recetividade dos paises a ado¢do de uma
solucdo global é potenciada pelo elevado ntimero de jurisdi¢des que adotaram regi-
mes de concorréncia o que aumenta as externalidades impostas a uma jurisdi¢ao pela

implementagdo das regras da concorréncia noutro pais.*

Em particular a adogio por parte da China e da India de regimes de concorréncia
refor¢a a motivagdo para alcancar um consenso relativamente a adogdo de uma solu-
¢do global dado que devido a sua importancia econdmica ambos tém de facto um
poder de veto sobre as decisdes que tem efeitos externos. Por exemplo, uma decisdo
de um destes paises no sentido de proibir uma fusdo internacional originara muito
provavelmente um abandono do projeto de fusdo mesmo que a mesma possa poten-
cialmente criar efeitos competitivos em qualquer outra parte do mundo.

Um quarto fator é constituido pelas experiéncias de jurisdi¢des com solugdes alter-
nativas. Uma motivagdo relevante para a recetividade ao sistema de concorréncia
internacional € a verificagdo de que a implementac@o unilateral extraterritorial do
direito da concorréncia e dos acordos bilaterais de cooperagdo facultam apenas uma
solugdo parcial ao problema das praticas restritivas.
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DAVID J. GERBER Global Competition: Laws, Markets and Globalization, pp. 269-272.
Cfr. MICHAL S. GAL, New Perspetives on International Antitrust, p. 405.
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Assim e mencionando apenas algumas preocupagdes suscitadas pela aplicagdo extra-
territorial do direito da concorréncia, as pequenas jurisdigdes s6 muito raramente
podem criar uma ameaga credivel quando aplicam as suas leis para proibir o com-
portamento de grandes empresas internacionais.

Mesmo jurisdigdes de grande dimensdo confrontam-se com obstaculos significativos
a aplicacdo extraterritorial das suas leis, tais como obstaculos a obtengdo de infor-
magdes,* colisdo de sangdes impostas por outras jurisdigdes e resisténcia a aplica-
¢do extraterritorial da aplicagdo das suas leis.

As insuficiéncias evidenciadas por um sistema de implementagdo unilateral paralelo
tém sido o principal catalisador para a ado¢do de mecanismos reguladores mais
cooperativos.

Em conformidade com esta constatagdo, alguns paises encetaram a via das solugdes
bilaterais embora os acordos sejam frequentemente bastaste restritivos relativamente
a extensdo da cooperagdo que originam. A maior parte dos acordos incluem clausu-
las de notificacdo e troca de informagdo e principios de cortesia positiva que reque-
rem que as jurisdi¢oes apliquem as suas leis de uma forma ndo discriminatoria quan-
do tal for requerido pela outra parte. Embora os beneficios potenciais de tais acordos
sejam reconhecidos (v.g os acordos ndo colidem com a soberania dos paises, tem
potencialidades para reduzir os conflitos entre os paises ¢ limitam os problemas
suscitados pela partilha de informacg@o), ndo viabilizam ferramentas para resolver a
maior parte dos desafios suscitados pelas praticas anticoncorrenciais, como a colisdo
de solucdes adotadas pelas autoridades da concorréncia, e duplicacdo de implemen-
tagdo de medidas. Esta preocupagdo surge por que o modelo em que estes acordos se
baseiam sdo de aplicacdo unilateral: cada jurisdicdo continua a aplicar a sua propria
lei no seu territorio.

Uma solugdo alternativa que pode influenciar a motivacao para adotar uma solugéo
global sdao os acordos regionais de direito da concorréncia que sdo baseados numa
implementagdo conjunta das referidas regras.*’

Estes acordos permitem as jurisdi¢cdes escaparem ao dilema da escolha entre a
extrema descentralizacdo (implementacdo unilateral) e a centralizagdo (implementa-

% No Relatorio da OCDE de 2012 a tematica da troca de informagdo confidencial ¢ abordada

como um dos desafios a uma cooperac¢do eficaz nas investigagdes relativamente aos cartéis.
Naio s as leis nacionais ndo permitem a partilha de informacao confidencial como a maioria
dos instrumentos e acordos celebrados entre as autoridades nacionais adotam a mesma posigao.
OECD Global Forum On Competition, Improving International Cooperation In Cartel Investi-
gations, 2012 pags 30-32.

Cfr. MICHAL S. GAL, Regional Competition Law Agreements: An Important Step for Anti-
trust Enforcement, 60 University Toronto Law Journal, 2010, pp. 239, 258-261.
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¢do global) através da criagdo de uma governagdo cooperativa sobre matérias de
A s . : 4
concorréncia que se estende para além das suas fronteiras.**

Uma experiéncia positiva num acordo regional de direito da concorréncia pode
sedimentar a motivagdo dos paises para adotarem solugdes globais como ¢ eviden-
ciado pela Unido Europeia que tem sido uma forte adepta da adogdo de um direito
internacional da concorréncia. Mas para seguir este rumo é necessario que a coope-
racdo seja implementada a uma escala com maior dimensdo. Os acordos podem
facultar aos seus membros uma maior for¢a devido a agregacao das forcas dos seus
membros na comunidade internacional.*’

A dinamica do poder internacional tem um papel importante na determinagdo da
possibilidade de determinar a possibilidade de alcangar solucdes globais para o direi-
to da concorréncia.

O medo da perda de soberania e do poder de veto pelos paises mais importantes ao
nivel do direito da concorréncia diminui os incentivos para a adogdo de uma solucéo
internacional. A recente ado¢do de um regime da concorréncia por parte da China e
da india alterou a dindmica existente. O poder comercial dos dois paises limita a
possibilidade dos Estados Unidos e da Unido Europeia para dirimir a maior parte dos
seus diferendos relativos a praticas restritivas entre si ¢ aumenta a possibilidade de
uma coordenagdo de implementagdo de regimes.

Conclusao

O rapido desenvolvimento das fusdes globais suscitou novos desafios aos responsa-
veis pela politica da concorréncia e a doutrina que se consciencializam que proble-
mas concorrenciais globais impdem solu¢des globais por parte do direito da concor-
réncia.

O numero de fusdes com efeitos transfronteiras aumentou durante a ultima vaga nos
ultimos anos da década de noventa e desde entdo a percentagem de fusdes interna-
cionais em rela¢do ao total das fusdes tem-se mantido elevada. Adicionalmente,
empresas com posi¢des dominantes nos mercados mundiais foram acusadas de abu-
sar do seu poder de mercado. O caso da Microsoft representa um processo exemplar.
Nao obstante as acdes anti concorrenciais terem uma dimensao global as politicas da
concorréncia permanecem numa focalizagdo nacional. A auséncia de qualquer espé-

* Uma interessante e rigorosa andlise destes acordos ¢ efetuada por MAHER DABBAH, Interna-

tional and Comparative Competition Law, capitulo 7.

Y Cfr. Regional Competition Law Agreements: An Important Step for Antitrust Enforcement.
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cie de regime internacional origina um nimero significativo de problemas graves de
que se dao aqui apenas alguns exemplos.

Conflitos entre diferentes paises surgem conforme as autoridades nacionais da con-
corréncia protegem principalmente os seus mercados internos sem tomarem em
consideracdo os efeitos da execucdo da sua politica nas economias estrangeiras. Os
conflitos entre os Estados Unidos e a Unido Europeia nos casos Boeing/Mc Donnel
Douglas e GE/Honeywell constituem exemplos mais evidentes de um amplo nomero
de conflitos jurisdicionais

A proliferagdo de regimes supra citada amplia um outro aspeto da internacionaliza-
¢do a (ndo) aplicacdo de regras de concorréncia por parte de uma jurisdicdo pode
produzir efeitos sobre outra jurisdigdo quer tenha ou nao adotado um regime de
concorréncia. Essas externalidades podem ser significativas. Proibigdes de praticas
restritivas da concorréncia em vigor numa dada jurisdigdo podem afetar a possibili-
dade ou a motivagdo de empresas estrangeiras entrarem ou expandirem-se num mer-
cado estrangeiro. Adicionalmente a (n2o) aplicagdo de proibigdes de praticas restriti-
vas da concorréncia numa dada jurisdigio pode também repercutir-se no com-
portamento de empresas multinacionais em outros mercados em que operam. A
externalidade pode ser positiva, Efeitos negativos podem ser suscitados pela ndo
aplicagdo das leis.

Para além destas externalidades, abundam outros problemas criados pela internacio-
nalizagdo. Esses problemas incluem a duplicacdo de implementac@o de recursos por
jurisdicoes afetadas pela mesma medida restritiva da concorréncia, elevados custos
regulatérios suportados pelas empresas reguladas, e dificuldades relacionadas com a
informa¢ao acumulada quando a pratica restritiva ocorre em qualquer outra parte.
Estes aspetos da internacionaliza¢do das regras da concorréncia produzem efeitos
sobre a forma de desenvolvimento e execu¢do dos mecanismos legais para resolver
efetivamente questdes de concorréncia com uma dimensao transnacional.

Um consenso crescente sugere que o direito da concorréncia internacional ¢ o unico
mecanismo que oferece uma solugdo efetiva para todos os problemas de praticas
restritivas internacionais. Contudo, de que forma ¢ em que dimensdo tais solugdes
poderao ser adotadas ¢ ainda uma questao em aberto.

Apos a andlise das atividades da OMC e da RIC concluimos que o trabalho destas
institui¢oes tem um valor extremo e assim continua a ser ao prosseguirem a ideia da
internacionalizac¢do do direito da concorréncia. Nao obstante, é 6bvio que é necessa-
rio no presente expandir a agenda dessas organizagdes, as capacidades institucionais
€ 0s mecanismos para que o processo de internacionalizago seja eficaz. Um cami-
nho crucial para que esta situacdo possa ocorrer ¢ através da institucionalizagdo de
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uma maior cooperagdo entre as diferentes organizagdes e apoio reciproco das insti-
tuigoes.

Na analise das varias abordagens do direito internacional da concorréncia sublinha-
se a estratégia de institui¢do de um direito da concorréncia global proposta por Ger-
ber.

Gerber delineia uma estratégia em que os Estados comprometem-se a percorrer um
caminho partilhado constituido por objetivos a curto e longo prazo, em conjunto
coma implementacdo de estratégias e planos. Esta abordagem constitui uma tentativa
de ultrapassar as diferencas de objetivos, capacidades institucionais e proibi¢des
normativas entre as diferentes institui¢oes criando um processo que nao pressupoe
harmonizag@o como ponto de partida mas pretende alcanca-la a longo prazo.

Este acordo serd o unico acordo funcional se determinados fatores determinantes
evoluirem num sentido favoravel a implementagdo de um direito da concorréncia
internacional.

Sugere-se que o inicio da harmonizagdo se efetue por grupos regionais como acon-
tece ja com a Unido Europeia. Posteriormente a tarefa estaria simplificada porque se
trataria de harmonizar o direito de um pequeno numero de regides.

Considera-se ainda que um inicio s6lido rumo a um sistema transnacional seria dado
pelos Estados Unidos ¢ pela Unido Europeia em tentarem acordar por tratado ou por
uma série de tratados um direito da concorréncia comum, comecando por matérias
que geram maior consenso como a legislagao sobre cartéis.

Sédo cinco os fatores, alguns deles ambivalentes. e que, consequentemente, suscitam
duvidas quanto a viabilidade de alcance de uma solucao baseada na adogdo de direi-
to da concorréncia internacional

A alteragao ideoldgica de regulacdo subjacente as atividades empresariais em cone-
xd0 com a concorréncia constitui um fator importante que podera influenciar da
adogdo de uma solugdo multilateral.

A proliferagdo das jurisdigdes que adotaram um regime de concorréncia constitui
igualmente um fator que podera influenciar a emergéncia do direito internacional da
concorréncia

Um terceiro elemento central nesta analise ¢ constituido pelo aumento dos niveis do
comeércio ¢ da interconexao dos mercados. Esta situacdo amplia o ambito dos casos
com efeitos extraterritoriais e, consequentemente, regra geral origina uma maior
tendéncia para alcancgar uma solugao global.
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Um quarto fator ¢ constituido pelas experiéncias de jurisdi¢gdes com solugdes alter-
nativas. Uma motivagdo relevante para a recetividade ao sistema de concorréncia
internacional ¢ a verificacdo de que a implementag@o unilateral extraterritorial do
direito da concorréncia ¢ os acordos bilaterais de cooperagdo facultam apenas uma
solugdo parcial aos problemas suscitados pelas praticas restritivas.

A dinamica do poder internacional tem um papel importante na determinacao da
possibilidade de determinar a possibilidade de alcangar solugdes globais para o direi-
to da concorréncia.

O medo da perda de soberania e do poder de veto pelos paises mais importantes ao
nivel do direito da concorréncia diminui os incentivos para a adogdo de uma solucéo
internacional.

Concluimos ser necessaria a adogdo de um direito da concorréncia internacional
como abordagem alternativa a aplicacdo extraterritorial do direito nacional, dos
acordos bilaterais e da convergéncia das normas da concorréncia.

Apenas os fatores ambivalentes que descrevemos podem obstar a adogdo de um
direito internacional da concorréncia.

Contudo um balango da analise efetuada, aliada a adog¢do do conceito de acordo
multilateral de Gerber leva-nos a concluir que estdo reunidas as condig¢des para a
implementagdo a longo prazo de um direito internacional da concorréncia.



