
   


        

  
    A QUE(M) SERVE O ANTITRUSTE?


    Eficiência e rivalidade na política concorrencial de países em desenvolvimento

  


  
    Apresentação


    Por Amanda Flávio de Oliveira1


    Existem os bons estudantes. Sempre interessados, inquietos, capazes e de uma gentileza nobre, os bons estudantes enchem o professor de orgulho, já antevendo o sucesso que lhes seguirá. E existem os melhores estudantes. Estes são raros, preciosos, únicos.


    Bruno Braz de Castro foi um dos meus melhores alunos de todos os tempos. Seja pelo talento inato para refletir sobre Direito da Concorrência, seja pelas inúmeras qualidades acadêmicas, tudo isto aliado a uma impecável retidão de comportamento, ao caráter firme e a postura sempre discreta, elegante, educada. Sua capacidade para pensar o antitruste evidenciou-se ainda na graduação. Antes mesmo de cursar a disciplina no Curso de Direito da UFMG, Bruno havia participado do XXVI Programa de Intercâmbio do CADE (PinCADE), ainda em julho de 2008. Ele não saiu incólume dessa experiência, para sorte da teoria antitruste brasileira. Dela decorreram muitos frutos, todos exitosos, e uma carreira acadêmica vocacionada para necessárias reflexões na matéria.


    Nos últimos dez anos, Bruno debruçou-se sobre a temática da State Action Doctrine, da Sham Litigation, dos preços exploratórios, das finalidades do antitruste. Ganhou dois prêmios em razão de seus trabalhos científicos ao longo do percurso. Em todos os textos evidenciam-se ideias claras, coerentes, redação fluida e linear.


    O livro que ora se tem em mãos resulta de sua tese de doutorado, apresentada na mais que Centenária Faculdade de Direito da UFMG. O tema é difícil, central, definidor, encontra-se na espinha dorsal da prática concorrencial no Brasil. Como tese que é, Bruno não se constrangeu em contraditar concepções correntes, inclusive em jurisdições mais maduras na matéria.


    Com o olhar firme na Constituição de 1988, Bruno questiona as funções da atividade antitruste oficial em um país em desenvolvimento como é o caso do Brasil. Contesta a aptidão das soluções que vêm sendo utilizadas para alcançar os objetivos desejados pelas normas, assim como os objetivos determinados no texto constitucional. Valendo-se de farta pesquisa bibliográfica, revisita escolhas estrangeiras, especialmente norte-americanas e europeias sobre o tema, e avalia sua aplicabilidade e adequação em relação à realidade nacional. Preocupa-se com “os potenciais problemas que o transplante de teorias jurídicas estrangeiras pode acarretar à efetividade do direito concorrencial brasileiro”.


    Bruno se apresenta, desde logo, como um crítico da concepção chicagoana de antitruste, assim como daquilo que preferiu denominar “neutralidade” de seus elementos. Defende a responsabilidade nacional com a justiça social, nos termos da Constituição. Sustenta a necessidade de se considerar outros valores na análise antitruste, para além da eficiência econômica.


    Debruça-se sobre a relação entre antitruste e desigualdade, advertindo para “o risco de que a atual permissividade quanto a práticas exclusionárias auxilie no entrincheiramento de posições dominantes e, consequentemente, na manutenção da desigualdade.” Agrega reflexões sobre o tema atual das plataformas digitais e suas consequências anticoncorrenciais, advogando a tese de que a discussão sobre o tratamento concorrencial ótimo a essa realidade “tornou-se premente”.


    Bruno propõe um “processo de divergência informada” no que concerne à inspiração em outras realidades para a análise dos casos brasileiros. Nesse sentido, advoga a concepção de que “se se aceita a premissa de que os países em desenvolvimento devem buscar um desenvolvimento inclusivo, que, para tanto, assuma um foco na promoção da rivalidade, a tradição do direito concorrencial europeu pode oferecer um guia útil.” Agrega a isso possíveis contribuições da Nova Escola Neobrandeisiana americana, visto como possível “alternativa à concepção dominante sobre as finalidades do antitruste” nos Estados Unidos.


    Sem descuidar da aplicação prática de suas ideias, Bruno elege uma conduta empresarial – a compressão de margens –, avalia as soluções díspares existentes entre Europa e Estados Unidos para ela e promove ponderações úteis para sua abordagem brasileira, ainda pendente de definição.


    É bem verdade que talvez eu e Bruno tenhamos alguns pontos de divergência de ideias. Entretanto, sua contribuição para o debate é de valor inquestionável e a qualidade teórica de suas construções eleva o nível das discussões acadêmicas a serem honestamente realizadas. Tê-lo como um contraponto implica em estar sempre disponível a reavaliar convicções, em mantermo-nos atualizados e preparados para uma contenda nobre e respeitosa, daquelas que têm o dom de manter vivo dentro da alma o melhor do compromisso acadêmico.


    É precisamente o que se tem em mãos. Tem-se, com o presente texto, uma amostra feliz da capacidade reflexiva, de leitura, de sistematização de ideias, de facilidade de comunicar-se de seu autor, que também pode ser identificada em mais de uma dezena de outros textos por ele publicados, sempre na temática geral do Direito Econômico. Anote-se, por oportuno, um último registro de qualidade. Bruno foi um dos últimos discípulos diretos de Washington Peluso Albino de Souza, fundador do Direito Econômico no Brasil. Ele integra a quarta geração de cultores do Mestre, considerando, a mim mesma, integrante da terceira geração. Teve, por isso, a impagável oportunidade de debater pessoalmente questões de Direito Econômico com o Professor Washington, um legado ao qual ele sabe honrar.


    Bruno Braz de Castro já atribuiu à “sorte” os caminhos que o levaram ao Direito Econômico2. Talvez eu discorde. Todo o percurso do Bruno que eu tive a grata oportunidade de acompanhar há mais de uma década constituiu uma caminhada de esforço, dedicação, atitude respeitosa perante as Instituições, temperança, sobriedade. Sorte, se houve, foi dos cultores do Direito Econômico do país, que podem contar, em seu time, com um jogador de primeira linha.


    Feliz é a carreira de um docente que se vê acompanhada por alunos brilhantes. Se a mim ainda me cabe uma última orientação, eu, à moda de Rainer Maria Rilke, em suas “Cartas a um jovem poeta”, apenas aconselharia ao Bruno: “De resto, deixe a vida acontecer. Acredite em mim: a vida sempre tem razão, em todos os casos”. Confie em sua capacidade e siga firme, Bruno. Seguirei sempre morrendo de orgulho de quem você é e de quem você se torna, todos os dias.


    Brasília, 29 de maio de 2019.


    


    
      
        	1 Professora associada da Universidade de Brasília (UNB). Foi professora decana de Direito Econômico da UFMG e Diretora da mesma instituição (2011-2014). Advogada.



        	2 OLIVEIRA, Amanda Flávio de; CASTRO, Bruno Braz de. WASHINGTON PELUSO ALBINO DE SOUZA: “Sistematizador” do Direito Econômico e fundados das gerações de cultores da disciplina. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (Impresso). , v.WA, p. 21 - 32, 2013.
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    Introdução


    Estamos assistindo a um fenômeno pouco visto nas últimas décadas: o retorno do direito da concorrência ao centro do debate político internacional. 


    Da repercussão de recentes decisões da Comissão Europeia – como multas bilionárias por práticas exclusionárias não reconhecidas pela jurisprudência americana, como a “compressão de margens” e a reprovação de fusões politicamente carregadas, como a Alstom-Siemens – às inúmeras manifestações políticas e acadêmicas americanas acerca dos riscos do gigantesco poderio econômico de grandes plataformas virtuais – sendo, inclusive, a cisão de tais empresas uma das principais plataformas de uma candidatura presidencial1 – a discussão de fundo é a mesma: qual o papel do antitruste nas sociedades contemporâneas? 


    Nos Estados Unidos, os espólios da “revolução” da Escola de Chicago (iniciada ao final da década de 1970) têm sido objeto de intensa crítica: o modelo de política de defesa da concorrência vigente nas últimas décadas teria sido apto a preservar o interesse da coletividade? 


    Para um crescente corpo de economistas, juristas e políticos americanos – alguns, inclusive, ora reunidos sob a chamada “Escola Neobrandeisiana” do antitruste – a resposta é negativa. 


    A Escola de Chicago foi um movimento acadêmico que teve como uma de suas principais contribuições ao antitruste a obra O Paradoxo Antitruste (1978), de Robert Bork. É por influência de obras como essa que a Escola de Chicago foi capaz de contribuir decisivamente à profunda mudança jurisprudencial operada no antitruste a partir da Era Reagan. 


    É útil dividir a influência teórica da Escola de Chicago em dois eixos. O primeiro eixo é a definição de que a única finalidade do direito concorrencial é o bem-estar do consumidor, baseando-se em um modelo de equilíbrio da teoria neoclássica do preço. Só caberia ao Estado atuar face a determinada prática econômica quando ela indiscutivelmente prejudicasse a eficiência alocativa – particularmente, quando gerasse prejuízo ao bem-estar do consumidor (embora o conteúdo da definição jurisprudencial de “bem-estar do consumidor” seja, até hoje, disputado). 


    O segundo eixo é a reestruturação da política de aplicação da lei antitruste, e inclui grande volume formulações teóricas alegando a potencial eficiência de muitas das principais práticas econômicas proibidas pelo antitruste até então, com recurso a peculiares premissas sobre o comportamento do Estado, produtores e consumidores e, de modo geral, ao funcionamento dos mercados (especialmente sua aptidão à autocorreção). Tais formulações teóricas influenciaram profunda alteração nas prioridades da política de aplicação da legislação antitruste americana, que passou a concentrar-se em cartéis e fusões para monopólio, ao passo que promovendo marcada permissividade quanto a práticas exclusionárias, fusões verticais e fusões horizontais envolvendo concentrações relativamente menores, orientada sob uma teoria dos custos dos erros que superestima o custo de falsos positivos (condenações errôneas) e tende a descontar os custos de falsos negativos (absolvições errôneas). 


    Os resultados desse minimalismo em política pública têm sido bastante criticados. Para tais críticos, a análise econômica voltada exclusivamente ao conceito de bem-estar do consumidor tende a ignorar outras importantes preocupações econômicas e políticas relacionadas à concentração de poder econômico: a situação econômica de trabalhadores, o direito de acesso ao mercado de pequenos empresários, deseconomias de escala, abusos de monopsônios, práticas em mercados de preço zero, a higidez do sistema político, a desigualdade econômica, a inovação, a privacidade do consumidor, dentre muitas outras. Aqui se inserem, também, estudos empíricos demonstrando o impacto da concentração econômica em questões como: a redução da participação do trabalho na renda nos EUA; menores índices de inovação e investimento empresarial; e a redução da taxa de entrada e de outros índices de dinamismo empresarial. 


    Paralelamente, aponta-se que o direito concorrencial pautado no bem-estar do consumidor tem sido prejudicial ao próprio valor que afirma maximizar. Nesse sentido, defende-se que a política de aplicação da lei tem sido excessivamente permissiva, e isso tem viabilizado a perpetuação de práticas prejudiciais ao bem-estar dos consumidores, como o entrincheiramento de posições dominantes mediante práticas exclusionárias. Deste modo, o antitruste viabilizaria a perpetuação das empresas mais poderosas em vez das empresas mais eficientes. Identifica-se um “problema de concentração” na economia americana, com lucros excessivos derivados do exercício de poder de mercado – lucros não desafiados pelo fenômeno da entrada, o que seria esperado segundo a hipótese da autocorreção natural dos mercados – refletidos em preços mais altos e menor escolha ao consumidor. 


    Do outro lado do Atlântico, a política concorrencial da União Europeia tem adotado decisões de grande repercussão. O entendimento vigente sobre as finalidades do direito concorrencial europeu – em que se protege a concorrência como instituição, sob um regime de igualdade de oportunidades de acesso ao mercado – tem subsidiado uma política agressiva quanto a práticas de abuso de posição dominante. Diferentemente da jurisprudência americana, o controle volta-se inclusive quanto a práticas que não gerem prejuízo imediato ao consumidor na forma de maiores preços, mas impactem a “estrutura da concorrência efetiva”. Aqui é se compreendem, por exemplo, as multas bilionárias aplicadas a grandes empresas de tecnologia, como a Google, por se utilizarem de sua posição dominante em determinado mercado para impedir a entrada de rivais ou dificultar-lhes a permanência (no mesmo mercado ou em mercados relacionados sujeitos a “alavancagem”). 


    Para o Brasil, o presente debate é relevante em virtude das iniciativas de convergência internacional da legislação concorrencial. 


    De fato, as últimas duas décadas vêm sendo marcadas por consideráveis esforços no sentido da convergência internacional da legislação de defesa da concorrência2, entendida como a redução ou eliminação de diferenças internacionais no formato de tal política pública, especialmente nos âmbitos procedimental (rotinas de análise de práticas econômicas) e substancial (parâmetros de aferição da legalidade de tais práticas). Tais esforços vêm sendo processados sob arranjos institucionais diversos, como a Organização Mundial do Comércio (OMC), a Organização para Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE), a Conferência das Nações Unidas para o Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD) e, mais recentemente, a International Competition Network (ICN).


    O principal obstáculo para tal convergência não se encontra, tão somente, nas questões meramente procedimentais, mas no fato de que as legislações concorrenciais, ao redor do mundo, são bastante diversas em aspectos substantivos – especialmente quanto aos objetivos que se propõem a desempenhar em cada sociedade.


    Importante evidência dessa dificuldade de harmonização é o fato de que, sequer nos países desenvolvidos, existe razoável consenso sobre alguns aspectos elementares da política de defesa da concorrência, dentre os quais se destaca sua própria finalidade – objetivo que uma determinada sociedade pretende alcançar com a regulação da atividade competitiva empresarial. 


    Essa categoria de debate, com efeito, é um dos principais eixos da bipolaridade “transatlântica” – entre Estados Unidos da América e União Europeia – no antitruste contemporâneo. A teoria dominante do sistema americano, especialmente após a “revolução” da Escola de Chicago na década de 1970, orienta-se à promoção da eficiência econômica – entendida como maximização do “bem-estar total” ou “bem-estar do consumidor”, embora o conteúdo desses conceitos seja disputado. O sistema europeu, por outro lado, orienta-se à preservação da rivalidade para proteção da estrutura da concorrência. 


    Alguns países em desenvolvimento, por sua vez, tendem a incorporar também outros objetivos econômicos e sociais diversos a suas legislações, incluindo, por vezes, preocupações com questões distributivas, desenvolvimentistas e de soberania nacional, dentre outras.


    Se o direito concorrencial europeu serviu como guia para o movimento inicial de convergência internacional do antitruste, o que se observa, contemporaneamente, é um forte incentivo à adoção, pelos países em desenvolvimento, do modelo do bem-estar econômico, em uma análise econômica do direito concorrencial formulada sob os pilares estabelecidos pela Escola de Chicago. Esse modelo é apresentado como uma alternativa técnica e politicamente neutra – apto, portanto, a promover a uniformização do direito concorrencial independentemente das especificidades jurídicas e econômicas do país de destino – ao passo que objetivos como os distributivos e os desenvolvimentistas trariam incerteza e arbitrariedade, “politizando” a aplicação da legislação concorrencial. 


    Em contrapartida a esse movimento, contudo, identificam-se as teorias que afirmam a necessidade de o antitruste, em países em desenvolvimento, concentrar-se na promoção da rivalidade, para proteção (ou instituição) do processo competitivo, de modo a incorporar preocupações de promoção do desenvolvimento econômico, eficiência dinâmica, combate à pobreza e correção de distorções históricas na acumulação e na manutenção do poder econômico. 


    A presente obra discutirá como a compreensão da finalidade do direito concorrencial do Brasil, país em desenvolvimento, deve posicionar-se nesse debate. A pergunta a ser respondida, aqui, é: será a eficiência econômica, conforme definida pelo ideário da Escola de Chicago, o único valor passível de ser considerado como finalidade do direito concorrencial do Brasil, considerando-se sua condição de país em desenvolvimento? 


    O ponto de partida escolhido para análise é a crítica à teoria da neutralidade política do critério de eficiência econômica. O foco na maximização do bem-estar social, segundo essa teoria, viabilizaria uma aplicação tecnocrática, científica e objetiva ao direito da concorrência, sendo que as demais preocupações com o poder econômico, por terem natureza “política” ou “ideológica”, deveriam ser implementadas por legislações separadas. Essa teoria é um aspecto distintamente neoliberal do pensamento da Escola de Chicago, no sentido de que busca isolar as relações de mercado de demandas diferentes da maximização de riqueza. 


    O que esse discurso constitui, de fato, é mera invisibilização do aspecto ideológico de decisões aparentemente técnicas. A adoção do modelo da eficiência econômica, conforme definida pela Escola de Chicago, implica na adoção de uma visão de mundo específica sobre o papel do Estado e da Empresa em uma ordem econômica, definindo quais são os valores econômicos a serem incluídos no cálculo de custos e benefícios, e quais valores econômicos devem ser excluídos. 


    A Constituição Econômica, contudo, também possui uma ideologia, traduzida em uma declaração de princípios, finalidades e fundamentos da ordem econômica que institui. Se, então, o critério de eficiência econômica está inserido em uma ideologia, será necessário apurar sua legitimidade em face das escolhas políticas já consagradas pela “ideologia constitucionalmente adotada” (SOUZA, 1980).


    De fato, a teoria da “ideologia constitucionalmente adotada”, de Washington Albino Peluso de Souza (1980) é um marco importante ao presente trabalho: em atendimento às escolhas políticas constitucionalmente estabelecidas, a compreensão da finalidade do direito da concorrência do Brasil deve incorporar o valor da proteção da rivalidade, na medida de sua aptidão a promover o desenvolvimento econômico inclusivo. 


    A apresentação dos argumentos seguirá a seguinte estrutura.


    No Capítulo 2, a seguir, passaremos à contextualização do problema, apresentando-se conceitos fundamentais – como a análise do processo de convergência do direito concorrencial, sua direção, conteúdo e problemas – bem como um aprofundamento sobre o marco sob o qual se construiu a resposta a tal problema.


    O Capítulo 3 busca demonstrar as escolhas políticas subjacentes à eleição do critério de eficiência neoclássico como finalidade exclusiva do direito concorrencial. A ideologia do critério de eficiência econômica é evidente em dois contextos: (a) formulação: o critério de eficiência econômica, conforme proposto pela Escola de Chicago, escolhe determinados tipos valores econômicos em detrimento de outros valores igualmente econômicos, excluindo considerações dinâmicas, distributivas, sistêmicas, dentre outras; (b) implementação: a aplicação do critério de eficiência, mesmo dentro de seus limites tradicionais, envolve, em primeiro lugar, trade-offs entre diferentes medidas de excedente econômico e eficiência alocativa e produtiva e, em segundo lugar, a impossibilidade e impraticabilidade de verificação concreta de suas variáveis relevantes faz com que sua operacionalização seja baseada em presunções simplistas, universalistas e não-testadas sobre a racionalidade dos agentes, autocorreção dos mercados e custos dos erros decisórios. 


    No Capítulo 4, confrontam-se as opções políticas subjacentes ao critério da eficiência econômica, conforme definido pela Escola de Chicago, aos horizontes possíveis para a compreensão da finalidade do direito concorrencial do Brasil, considerando sua condição de país em desenvolvimento. Tendo em vista a realidade econômica brasileira, bem como a ideologia constitucionalmente adotada para a ordem econômica pátria – cuja finalidade última é “assegurar a todos a existência digna, conforme os ditames da justiça social” (Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 – CR/88, Art. 170, caput) – demonstra-se que a preocupação com a rivalidade deve ser considerada elemento essencial na compreensão da finalidade do direito concorrencial nacional, com vistas à promoção do desenvolvimento econômico inclusivo. 


    Essa compreensão comanda um foco renovado nos abusos de posição dominante exclusionários. Por essa razão, o Capítulo 5 encerra o trabalho com um estudo de caso sobre a jurisprudência americana e europeia sobre a compressão de margens (margin squeeze). O objetivo do estudo será evidenciar como preocupações com a rivalidade orientam a aplicação do teste do “concorrente igualmente eficiente” na jurisprudência europeia sobre o tema, bem como analisar diferenças no tratamento dos padrões de eficiência, dos custos dos erros de aplicação da lei e do dano ao consumidor entre os dois sistemas. O que se pretende demonstrar é que uma análise econômica pautada por preocupações com a rivalidade é tão administrável quanto a análise estritamente baseada na redução do bem-estar econômico.


    A presente discussão justifica-se à luz dos potenciais problemas que o transplante de teorias jurídicas estrangeiras pode acarretar à efetividade do direito concorrencial brasileiro.


    O direito concorrencial constitui o ordenamento jurídico da distribuição e uso do poder econômico privado, afetando interesses – muitas vezes contrapostos – de diversas categorias, como empresários, consumidores, trabalhadores e a coletividade como um todo (WIGGER, 2009, p. 253). O tratamento jurídico de tais interesses – definir quais são legítimos, ou não – é mediado, necessariamente, por uma visão de mundo (ideologia) sobre a organização ideal dos mercados em determinada ordem econômica e, especialmente, sobre o papel do Estado e demais agentes econômicos nesse processo.


    A negação desse caráter “político-jurídico” encerra o risco de excluir, da arena de deliberação coletiva, questões que – não obstante seu caráter técnico e complexo – tocam em escolhas políticas fundamentais. Em nível internacional, por exemplo, Slaughter (2004a) relata que os críticos de redes informais de cooperação técnica, como a ICN, apontam o risco de que essas redes constituam instâncias de “elitismo tecnocrático” em que especialistas de formação semelhante sejam socializados de modo a “acreditar que trade-offs profundamente políticos são escolhas valorativamente neutras, com base em expertise ‘objetiva’”3 (SLAUGHTER, 2004a, p. 219, tradução livre), contornando preocupações políticas.


    A promoção de uma convergência da legislação concorrencial que não leve em consideração a potencial pluralidade de visões políticas sobre a finalidade do direito da concorrência, entre as diferentes jurisdições ao redor do mundo, pode resultar na formulação de políticas públicas desconectadas da realidade econômica dos países em desenvolvimento, ou das escolhas políticas consagradas na ordem jurídica dessas nações.


    Como analisamos em trabalhos anteriores, a importação de teorias americanas é um processo bastante problemático na jurisprudência do Conselho Administrativo de Defesa Econômica (CADE). Assim é que identificamos problemas na adoção literal de teorias da jurisprudência de direito constitucional da Suprema Corte dos Estados Unidos, como a “state action doctrine”, sem consideração à peculiaridade da Constituição brasileira (CASTRO, 2009, 2010), bem como a negação da eficácia da proibição contra preços exploratórios, também à luz da jurisprudência americana, sem se considerar a existência de abordagens alternativas para a garantia de maior efetividade à proibição constitucional ao aumento arbitrário de lucros (CASTRO, 2012). 


    Svetiev (2013) descreve que autoridades concorrenciais de países em desenvolvimento tendem à incorporação de rotinas de análise e prioridades de aplicação da lei já estabelecidas em seus homólogos de países desenvolvidos. Essa importação, prossegue o autor, tende a gerar a petrificação das atividades da autoridade concorrencial em torno dessas categorias estrangeiras, limitando o aprendizado institucional e a construção de conceitos e rotinas próprios. Tais obstáculos ao aprendizado próprio são potencialmente nocivos, quando limitam a capacidade de a autoridade antitruste formular uma política própria de aplicação da lei, que leve em conta os problemas peculiares do contexto de desenvolvimento local de cada país4. 


    Além da questão da realidade econômica, a importação de modelos estrangeiros incorre no risco, também, de desconsiderar o que Gerber (2008) chama de “inserção institucional” da Economia. No contexto da defesa da concorrência a Economia não é aplicada em um “vácuo”, mas inserida em um contexto institucional marcado por um feixe de regras jurídicas procedimentais e substanciais5 (GERBER, 2008, p. 24). Dentre tais regras, incluem-se especialmente aquelas sobre a própria finalidade do direito concorrencial, que informa a determinação jurídica acerca de quais tipos de efeitos econômicos são considerados desejáveis ou indesejáveis pelo ordenamento jurídico6.


    Dessa forma, a aplicação de um modelo econômico, em cada jurisdição, é intermediada por regras procedimentais e substanciais, o que torna a importação de precedentes uma questão muito delicada. Fatores decisivos para um precedente, em certa nação, podem ser específicos àquele ordenamento jurídico, não decorrendo exatamente do modelo econômico “puro” em questão. 


    Um exemplo, a ser tratado no último capítulo, é a exigência de prova de intencionalidade para a configuração de ilícito antitruste. Sendo essa exigência um dos pilares para a decisão da Suprema Corte dos Estados Unidos para o caso Trinko, sobre recusa de venda, a importação desse precedente pode ser problemática para uma jurisdição que adota um sistema de responsabilidade objetiva por ilícito antitruste, por exemplo. 


    Outra questão a se considerar é que, mesmo entre os próprios países desenvolvidos, ainda não há consenso sobre aspectos importantes da conformação da política de defesa da concorrência – como suas finalidades e padrões para ilicitude de práticas exclusionárias, por exemplo – o que coloca em dúvida a possibilidade de convergência ao redor do mundo (MARQUIS, 2015, p. 159)7. 


    Ao mesmo tempo, a indefinição entre os países desenvolvidos oferece uma oportunidade para que os países em desenvolvimento desenvolvam suas próprias abordagens, ou escolham, dentre as alternativas teóricas vigentes em outras jurisdições, aquelas que se compatibilizem com sua realidade jurídica e econômica. Entre isomorfismo8 e inovação institucional, o que se vem observando é que o duopólio Estados Unidos – União Europeia no “mercado” de teorias antitruste vem-se tornando cada vez mais parecido com um oligopólio, à medida que jurisdições emergentes, como o Brasil, vêm crescendo em importância na aplicação internacional da política de defesa da concorrência (KOVACIC, 2015, p. 1.158). 


    Essa discussão é oportuna, outrossim, em razão das repercussões da crise mundial de 2008, após o que muitos pilares do pensamento neoliberal vêm sendo questionados e já se observa a emergência de novos paradigmas, como o neobrandeisiano (KHAN, 2018b). 


    


    
      
        	1 A Senadora Elizabeth Warren (Democrata – Massachusetts), durante sua campanha presidencial em 2019, apresentou como uma de suas propostas a cisão de grandes empresas de tecnologia (WARREN, 2019).



        	2 No âmbito deste trabalho, as expressões “direito da concorrência” e “direito antitruste” são utilizadas como expressões sinônimas. Sobre a distinção histórica e conceitual entre os termos, Cf. Vaz (1994, p. 52-53).



        	3 No original, com o trecho completo: “The affinity and even solidarity felt among central bankers, securities regulators, antitrust officials, environmental regulators, and judges, in this view, socialize them to believe that deeply political trade-offs are value-neutral choices based on ‘objective’ expertise”. 



        	4 Cf. Svetiev: “Na ausência de tradição local e conhecimento acumulado, e num esforço para imitar seus colegas de outras jurisdições, oficiais de autoridades mais novas podem estabelecer uma abordagem de caráter rotineiro para analisar problemas e decidir casos ou eles podem estabelecer prioridades na aplicação da lei que não refletem o contexto de desenvolvimento local. O desafio para aqueles que promovem a aplicação da legislação concorrencial no mundo em desenvolvimento é identificar a saliência de problemas concorrenciais locais e sua relação com os objetivos de desenvolvimento, em vez de especular sobre os objetivos da legislação concorrencial em altos níveis de generalidade ou se casar a categorias antitruste já estabelecidas, da forma que são atualmente compreendidas” (SVETIEV, 2013, p. 225, tradução livre).



        	5 Analisa Gerber: “Onde a Economia é usada nas instituições, as categorias, métodos e linguagem da Economia divide o espaço decisional com outros fatores. Contextos institucionais e procedimentais específicos moldam os meios pelos quais a Economia é usada e os resultados são alcançados por aqueles a utilizando. Ela não pode operar em seu nível acostumado de universalidade discursiva, mas precisa agora concorrer com outros fatores institucionais a influenciar decisões e resultados jurídicos” (GERBER, 2008, p. 24, tradução livre). 



        	6 Também é a opinião de Bakhoum: “A legislação concorrencial se apóia em uma teoria econômica que influencia em grande medida o meio pelo qual é aplicada. Considerar a Economia como a força motora da legislação concorrencial leva ao argumento de que a eficiência deve ser a única preocupação do direito concorrencial. Essa abordagem e percepção da concorrência parece estar bem aceita na legislação concorrencial moderna em países desenvolvidos. A Economia, contudo, não opera num vácuo. Assim, o contexto local determina a uma certa medida a probabilidade de que uma dada teoria iria produzir os resultados esperados. Contexto importa na legislação concorrencial. Isso é particularmente verdadeiro no caso de países em desenvolvimento cujos contextos sócio-econômicos, políticos, legais e culturais diferem daqueles do mundo desenvolvido. Uma legislação concorrencial adequada aos países em desenvolvimento deve levar totalmente em conta seu contexto local” (BAKHOUM, 2011, p. 496, tradução livre). 



        	7 No mesmo sentido, Marquis: “Ademais, mesmo pressupondo que a convergência é desejável, como as coisas estão hoje em dia há algumas áreas da lei (em particular o abuso de posição dominante) em que diferenças em objetivos, capacidades de implementação e instituições parecem impedir a identificação de qualquer abordagem verdadeiramente universal e, assim, torna a empreitada da convergência, mesmo entre países desenvolvidos, que dirá o resto do mundo, amplamente ilusória” (MARQUIS, 2015, p. 159, tradução livre). 



        	8 O conceito será analisado no capítulo seguinte. 
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    Contextualização do problema: a convergência no antitruste internacional


    A efetivação de políticas de defesa da concorrência é algo bastante disseminado entre os países em desenvolvimento, que já constituem três quartos do grupo de mais de cem países que possuem algum tipo de legislação com esse caráter (HAZEL, 2015, p. 276).


    O contexto de introdução dessa política econômica é variado, mas relaciona-se, geralmente, ao processo de liberalização econômica por que passaram os países em desenvolvimento no final do século XX1.


    No ordenamento jurídico dos países latino-americanos, a efetivação de políticas de defesa da concorrência acontece, especialmente, a partir das décadas de 1980 e 1990, no esteio das reformas estruturais liberalizantes adotadas sob a égide do Consenso de Washington (PEÑA, 2006). Isso é verdadeiro mesmo em países como o Brasil – em que o abuso de poder econômico comparece como objeto de preocupação jurídica desde a década de 19302. Não obstante a existência de legislação anterior, é geralmente reconhecido que a implementação de um sistema efetivo de defesa da concorrência só acontece a partir de reformas iniciadas na década de 1990 (FORGIONI, 2012, p. 84-119). Até então, no país, vigia uma percepção política econômica com atuação estatal mais direta, inclusive com controle de preços (AMANN; BAER, 2006, p. 272; CONSIDERA; CORRÊA, 2002).


    John Williamson (2009) observa três sentidos possíveis para o termo “Consenso de Washington”. O primeiro, cunhado pelo próprio Williamson, em 1989, designa dez eixos de reformas de política pública3 que, à época, concordava-se que deveriam constituir os principais eixos de reformas estruturais a serem adotadas pelos países latino-americanos, que se encontravam em situação de crise econômica e alto endividamento público (WILLIAMSON, 2009, p. 8)4. Um segundo sentido refere-se ao fato de que essas políticas, em maior ou menor grau, compuseram o núcleo das prescrições apresentadas pelos órgãos financeiros internacionais (como o Banco Mundial e o Fundo Monetário Internacional), como contrapartida para a concessão de novos empréstimos a esses países5. O terceiro sentido, que Williamson rejeita6, parte da observação de que a agenda original foi, progressivamente, acrescida de outras prescrições, de caráter ainda mais profundamente liberalizante, tornando-se um abrangente e progressivo movimento de inspiração neoliberal, a despeito de os resultados econômicos nem sempre terem sido satisfatórios (BIGLAISER; DEROUEN, 2004, p. 561). Em que pese a discordância de Williamson, Rodrik observa que, com o tempo, “a agenda de reforma passou a eventualmente ser percebida, pelo menos por seus críticos, como um esforço abertamente ideológico de impor o ‘neoliberalismo’ e ‘fundamentalismo de mercado’ aos países em desenvolvimento” (RODRIK, 2006, p. 974, tradução livre). 


    Independentemente da variação de sentido, observa-se que, na América Latina, as prescrições integrantes do Consenso de Washington foram traduzidas em um processo muito significativo de implementação de políticas de estabilização macroeconômica, de privatização e de liberalização dos mercados (RODRIK, 2006, p. 973)7.


    A implementação de políticas de defesa da concorrência, embora não tenha integrado as prescrições originais do Consenso8, comparece como elemento da consolidação de um novo papel do Estado na ordem econômica – que passa a assumir a posição de Estado regulador, antes que empresário (FONSECA, 2010, p. 101) – com vistas, então, à substituição da intervenção via monopólios estatais e outras formas mais diretas de regulação (como o controle de preços) por um marco regulatório mais compatível com o cenário de abertura de mercados que então se consolidava. O objetivo principal, aqui, seria impedir que os ganhos esperados da liberalização dos mercados fossem anulados em razão de práticas restritivas privadas (PEÑA, 2006, p. 738). 


    A implementação dessas políticas nos países em desenvolvimento, ademais, tem sido fortemente recomendada por órgãos internacionais como o Banco Mundial, OCDE, UNCTAD e Fundo Monetário Internacional (FMI) (MARCOS, 2006, p. 02). A defesa da concorrência, inclusive, constituiu um dos requerimentos condicionais para empréstimos do Banco Mundial, em contextos de ajustes estruturais na década de 1980 (OLIVEIRA; KONICHI, 2006, p. 7), e segue como um requisito para a aferição da elegibilidade de um país para novos empréstimos junto ao Banco e ao FMI (MARCOS, 2006, p. 03). 


    Não obstante a efetivação desse tipo de política pública tenha ocorrido em razão de estímulos internacionais, observa-se importante variação em seu conteúdo nas variadas jurisdições. São importantes, em especial, as diferentes abordagens quanto à finalidade do direito concorrencial. 


    Por finalidade do direito concorrencial entende-se o objetivo que uma determinada sociedade pretende alcançar com a regulação da atividade competitiva empresarial. Essa é uma escolha fundamental a toda aplicação posterior da lei, já que a desejabilidade de determinada prática econômica - e, igualmente, de determinada medida estatal em resposta a tal prática - será apurada na medida em que contribui ou prejudica a concretização da finalidade da legislação em questão. É a partir daí, igualmente, que a autoridade responsável pela aplicação da lei (“autoridade antitruste”) irá determinar prioridades de atuação e prestar contas sobre a efetividade da política pública (STUCKE, 2012, p. 558). Implícita a essa escolha, encontra-se uma determinada compreensão política sobre o papel do Estado e da empresa na organização econômica.


    Entre os países e comunidades de países desenvolvidos, dois polos, os Estados Unidos da América e a União Europeia, destacam-se como visões distintas sobre a finalidade do antitruste contemporâneo (GAL, 2004). De um lado do Atlântico, o modelo americano, após a Revolução de Chicago da década de 1970, orienta-se à maximização do bem-estar do consumidor (embora, como se verá, o significado desse conceito é debatido). Do outro, o sistema europeu orienta-se primordialmente à proteção do processo competitivo e da preservação da rivalidade nos mercados. A repercussão dessas diferenças é especialmente marcante na análise de condutas exclusionárias, como se verá9. 


    As legislações dos países em desenvolvimento, por sua vez, exibem um rol bastante diversificado de finalidades para o direito concorrencial. Levantamento realizado por Waked (2015) identifica, dentre muitas outras, doze principais finalidades expressas na legislação de 50 países em desenvolvimento: 


    proteção do interesse do consumidor; interesse público; concorrência; eficiência econômica; eliminação de práticas empresariais restritivas; liberdade econômica; proteção de pequenas empresas; progresso e desenvolvimento; justiça e equidade; escolha do consumidor; preços competitivos; concorrência em mercados internacionais. (WAKED, 2015, p. 980). 


    Um exemplo notável, no direito comparado, é a legislação concorrencial da África do Sul, que reconhece, em seu preâmbulo, que:


    O apartheid e outras leis e práticas discriminatórias no passado resultaram em concentração excessiva de propriedade e controle dentro da economia nacional, restrições inadequadas contra práticas comerciais anticoncorrenciais, e restrições injustas na total e livre participação na economia por todos os sul africanos. (REPUBLIC OF SOUTH AFRICA, 1998, p. 2, tradução livre). 


    É com base nesse ponto que a legislação sul-africana estipula, como objetivos integrantes da finalidade de “promoção e manutenção da concorrência”, a garantia de “oportunidade equitativa de participação na economia” para pequenas e médias empresas e, notavelmente, a “promoção de maior difusão da propriedade, em particular para ampliar a participação proprietária de pessoas historicamente desavantajadas” (REPUBLIC OF SOUTH AFRICA, 1998, p. 15 - art. 2o, tradução livre). Esses objetivos, segundo a Lei, devem coexistir com outros, como a promoção da eficiência, preços baixos e maior escolha para o consumidor e a promoção do emprego. 


    Observa-se, então, uma pluralidade de finalidades não-baseadas no conceito de eficiência econômica. Em muitos desses países – especialmente aqueles cuja implementação da legislação concorrencial foi influenciada pelo sistema europeu – identifica-se, especialmente, um foco em rivalidade e proteção do processo competitivo (OSTI, 2015, p. 257).


    O avanço da globalização, contudo, tem sido o motor para as iniciativas no sentido da convergência das políticas de defesa da concorrência ao redor do mundo. Por convergência, entende-se a redução ou eliminação de diferenças entre legislações concorrenciais. Cheng (2012, p. 440) observa que a convergência pode ocorrer nos níveis procedimental (regras relacionadas às rotinas de análise), substantivo (critérios de aferição de legalidade/ilegalidade de práticas) e normativo (normas culturais e entendimento social quanto à concorrência, abrangendo o entendimento sobre a finalidade dessa política econômica, percepção de justo e injusto, etc.). 


    A pauta da convergência torna-se relevante na medida em que a ascensão de mercados globais leva ao surgimento de “monopolistas sem fronteiras” (SOKOL, 2007, p. 52), cujas práticas acarretam efeitos através de diversas jurisdições, com importantes impactos também para os países em desenvolvimento. 


    O exemplo mais apontado, sobre esse tipo de prática, são os cartéis “puros” (ou “hard core”) internacionais, entendidos como acordos de fixação direta de preços, quantidades, fraudes em compras públicas ou divisão de mercado entre produtores de diversos países, com efeitos em mais de uma jurisdição (DO, 2010, p. 135). Evidências sobre a ocorrência da cartelização internacional indicam que a prática ocorre com elevada frequência, sem previsão de grandes reduções em sua incidência no futuro (BUDZINSKI, 2008, p. 17). Cartéis internacionais possuem peculiaridades que lhe garantem maior estabilidade, como o fato de que atuam em múltiplos mercados – o que amplia as oportunidades de interação entre as empresas e, portanto, facilita a punição, pelo cartel, de eventuais desvios de seus membros (LEVENSTEIN; SUSLOW, 2004, p. 819). 


    Os prejuízos dessa prática para países em desenvolvimento são substanciais. Só na América Latina, o volume de transações afetadas por distorções de cartéis internacionais entre 1990-2007 é estimado entre US$ 0,5 e US$2 trilhões (CONNOR, 2008, p. 43). Do ponto de vista dos produtores em países em desenvolvimento, igualmente, é considerável o impacto estrutural dos carteis internacionais: é comum que esses arranjos lancem mão de práticas de elevação de barreiras à entrada – como guerras de preços e restrições verticais – ou criem estruturas colusivas que sobrevivem à dissolução do cartel, como joint ventures que acarretem coordenação tácita no futuro (LEVENSTEIN; SUSLOW, 2004, p. 821). 


    Outra importante categoria de análise são as fusões e aquisições internacionais. O final da década de 1990 experimentou a maior onda de fusões internacionais da história (BUDZINSKI, 2008, p. 20). Nem a crise de 2008 reduziu o ritmo desse processo, que atingiu números recordes nesse mesmo ano (DO, 2010, p. 140), sendo que o volume agregado desse tipo de operação entre 1989 e 2008 chegou a 08 trilhões de dólares (MAKAEW, 2012, p. 1). A globalização criou a necessidade de expansão da estrutura empresarial para atendimento de mercados cada vez mais amplos, e a aquisição de empresas estrangeiras é uma boa estratégia para inserção internacional: adquire-se, nesse tipo de fusão, também o conhecimento sobre o contexto local (comportamento dos consumidores, redes de distribuição, marco regulatório, etc.), além de marcas já estabelecidas no país de entrada (BUDZINSKI, 2008, p. 19). 


    Os impactos concorrenciais dessas práticas, em nível global, são ambíguos. Embora, a princípio, avalia-se que as fusões tiveram efeitos pró-competitivos em muitas situações – por atuarem na abertura e expansão de mercados anteriormente dominados por estruturas nacionais entrincheiradas – a continuada intensificação dessa prática acarreta a preocupação com o surgimento de posições dominantes globais (BUDZINSKI, 2008, p. 22). 


    Do ponto de vista dos países em desenvolvimento, igualmente, identificam-se ambiguidades. Por um lado, aponta-se que as fusões internacionais representam uma importante fonte de investimentos estrangeiros diretos (SOKOL, 2007, p. 59) e transferência de tecnologia para esses países, gerando economias de escala na produção, pesquisa, desenvolvimento e publicidade e, portanto, ampliando a competitividade de empresas locais, além da geração de empregos e arrecadação tributária. Por outro, Kim Do (2010, p. 141) aponta as seguintes preocupações: a análise de fusões recentes indica que as empresas multinacionais tendem a priorizar a concentração de investimentos em pesquisa e desenvolvimento em seu país de origem, com reduzidos ganhos de eficiência nas empresas situadas nos países em desenvolvimento; dificuldades em controlar os preços de transferência entre estabelecimentos domésticos e estrangeiros; e as consequências econômicas e políticas da posição dominante obtida por empresas multinacionais, como a adoção de práticas exclusionárias e uso do poder de barganha (como a ameaça de retirada de investimentos) para constranger o poder regulatório dos países10.


    Por fim, observa-se uma tendência de aumento na ocorrência de práticas exclusionárias cujos efeitos atravessam diferentes jurisdições (BUDZINSKI, 2008, p. 18). Quanto aos países em desenvolvimento, observa-se que os impactos de práticas exclusionárias podem ser ainda mais preocupantes para suas economias que para os países desenvolvidos (BRUSICK; EVENETT, 2008, p. 271). 


    A emergência dessas práticas internacionais levanta uma série de preocupações relacionadas à existência – e ao conteúdo – de políticas de defesa da concorrência ao redor do mundo. 


    A inexistência de uma política efetiva de controle de práticas anticompetitivas em alguns países – seja em razão de inexistência de previsão legal, ou em razão de problemas de acesso à informação sensível, orçamento e expertise das autoridades antitruste desses países (DO, 2010, p. 137) – pode inviabilizar o controle da prática também em nações com sistemas antitruste já razoavelmente estabelecidos, por permitir que as vantagens auferidas em algumas jurisdições subsidiem eventuais condenações sofridas em outras. No caso dos cartéis internacionais, por exemplo, é possível que os participantes do cartel consigam compensar o prejuízo de eventuais condenações, sofridas em países que condenam a prática, com os lucros auferidos nos países em que a prática não é condenada (LEVENSTEIN; SUSLOW, 2004, p. 801). Com isso, o combate a cartéis internacionais em todo o mundo é prejudicado, já que a prática, no agregado (benefícios auferidos vs. multas sofridas) passa a ser economicamente sustentável. 


    Entre jurisdições com sistemas de defesa da concorrência já estabelecidos, outros problemas comparecem. Uma estratégia legislativa comum para controle das práticas internacionais, por esses países, é a aplicação extraterritorial da lei de defesa da concorrência. 


    Tendo-se em vista a adoção da “teoria dos efeitos” para a aplicação exterritorial da legislação concorrencial na maioria dos países – segundo a qual uma prática será punida independentemente de sua localização geográfica, desde que gere efeitos anticompetitivos na jurisdição em questão – há a possibilidade de que uma prática encontre-se sujeita a diversas jurisdições, simultaneamente. Com isso, elevam-se os riscos de resultados contraditórios (BUDZINSKI, 2008, p. 40).


    No caso das fusões internacionais, por exemplo, é possível que uma determinada fusão gere efeitos econômicos negativos em um determinado mercado nacional, mas seja considerada benéfica em outras nações; há o risco de aprovação sob uma jurisdição e rejeição sob outra, ou da imposição de remédios incoerentes. Dada essa ambiguidade de efeitos, elevam-se os custos de transação relacionados a sua implementação ao longo de todas as jurisdições potencialmente afetadas (BUDZINSKI, 2008, p. 41).


    O caso das práticas unilaterais é ainda mais complicado, sob esse ponto de vista: a caracterização de sua desejabilidade – se geram efeitos pró-competitivos ou anticompetitivos – é bastante controversa na teoria concorrencial, o que torna ainda mais provável a ocorrência de decisões conflitantes em diferentes jurisdições (SOKOL, 2007, p. 65). Mesmo entre jurisdições desenvolvidas, o conflito é bastante marcado, a notar pela disparidade de decisões entre Estados Unidos e União Europeia em casos paradigmáticos de abuso de posição dominante, como o Microsoft (FOX, 2006, p. 735).


    A aplicação extraterritorial da lei enfrenta, também, obstáculos relacionados à obtenção de evidências e implementação das decisões obtidas, já que as práticas não se encontram localizadas no território do órgão que proferiu a decisão. Por essa razão, países com mercados domésticos mais importantes – e que possuam, por exemplo, mais ativos das empresas envolvidas na prática anticompetitiva em seu território, ou despertem mais interesse no acesso a seus mercados e, portanto, no compliance – acabam por ter mais sucesso nessa empreitada: esse argumento explica a existência, correntemente, de uma espécie de “duopólio” entre Estados Unidos e União Europeia na aplicação da legislação antitruste em mercados globais, com participação apenas marginal de algumas jurisdições emergentes, revelando uma assimetria de poder na aplicação extraterritorial da lei (BUDZINSKI, 2008, p. 38).


    Dessa disparidade, resulta o risco de a aplicação extraterritorial da legislação antitruste ser parcial, por considerar apenas os efeitos econômicos no mercado doméstico da jurisdição em questão, e não seu impacto global: é possível que determinada fusão seja positiva, sob o ponto de vista global, mas gere prejuízos locais, ou vice versa; essa questão dificulta a identificação da solução ótima para todas as jurisdições (SOKOL, 2007, p. 61).


    Essa assimetria de poder na aplicação extraterritorial da legislação antitruste tende a impactar negativamente países em desenvolvimento: como estes, tipicamente, possuem limitado poder de investigação e implementação de suas decisões, seu escopo de ação é restrito em face de práticas que gerem prejuízos a seus mercados internos mas, ao mesmo tempo, sejam consideradas positivas para as jurisdições dos países desenvolvidos (BUDZINSKI, 2008, p. 39). 


    Nesse contexto, também geram discussão as oportunidades de aplicação estratégica da legislação concorrencial, através de isenções antitruste (como a cartéis de exportação), da aplicação seletiva da lei, em prol de determinados grupos de empresas nacionais ou estrangeiras, ou quaisquer outras estratégias de elevação do bem-estar econômico nacional em detrimento do bem-estar econômico internacional (FOX, 2000, p. 1.795).


    As iniciativas de convergência no antitruste têm-se processado tanto por meio de instrumentos tradicionais – como no âmbito de organizações internacionais e tratados regionais ou bilaterais – como através de instituições de soft law. 


    2.1. Iniciativas no âmbito de organizações internacionais 


    As primeiras tentativas de implementação de uma política internacional de defesa da concorrência não são recentes. 


    A Carta de Havana (1948), que representou o documento final das negociações com vistas à fundação da Organização Internacional do Comércio (OIC), incluía, em seu Capítulo V, a previsão de uma política geral de combate a práticas empresariais restritivas à concorrência, de monopolização ou restrição do acesso a mercados, incluindo cartéis, abuso de direitos de propriedade intelectual, práticas discriminatórias, dentre outras (UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND EMPLOYMENT, 1948, p. 63). A implementação da OIC veio a fracassar alguns anos depois, e o comércio internacional permaneceu sendo regulado em torno do Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT), de 1947. O GATT não possuía disposições relativas à defesa da concorrência, e tentativas de acordo internacional sobre o tema, nos anos subsequentes, não foram bem-sucedidas (UTTON, 2006, p. 107). 


    No âmbito da OMC, muito embora alguns acordos firmados sob a Rodada do Uruguai possuam disposições relacionadas a práticas restritivas – como no Acordo Geral sobre Comércio de Serviços (GATS) e no Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIPS) – elas são limitadas a contextos específicos relacionados ao comércio internacional, sendo implementadas tão-somente em referência às legislações concorrenciais nacionais vigentes (UTTON, 2006, p. 111). Temas como o tratamento a cartéis, fusões e abuso de posição dominante, de modo geral, permaneceram externos aos acordos firmados na Rodada do Uruguai (UTTON, 2006, p. 111). 


    Nas décadas que se seguiram, identificam-se algumas iniciativas no sentido da implementação de um sistema internacional de defesa da concorrência, sem sucesso. Já na década de 1990, uma minuta de Código Antitruste Internacional foi apresentado por um conjunto de acadêmicos intitulado Grupo de Munique (FIKENTSCHER, 1996). Embora o Código não tenha sido levado adiante, tendo sido objeto de diversas críticas – inclusive em razão de sua visão sobre as finalidades do antitruste (FIKENTSCHER, 1996) – sua apresentação revigorou as discussões acerca da inclusão de regras de defesa da concorrência no âmbito da OMC (BUDZINSKI, 2008, p. 137).


    Em 1996, por iniciativa da União Europeia, a Conferência Ministerial de Cingapura da OMC decidiu incluir, no âmbito das iniciativas denominadas “questões de Cingapura”11, a instituição de um Grupo de Trabalho para análise da interação entre concorrência e comércio internacional. As discussões prosseguiram até que – após severas discordâncias sobre questões da relação entre antitruste e acesso ao mercado (SOKOL, 2007, p. 51) – o escopo do Grupo de Trabalho foi reduzido, na Declaração de Doha de 2001, a pontos de menor controvérsia, afastando-se progressivamente de uma abordagem universalista que impusesse regras idênticas a todos países signatários, ou previsse a criação de uma autoridade antitruste global (WOOLCOCK, 2003, p. 253). Além de questões procedimentais e institucionais, o único item substantivo mantido foi o combate a cartéis “puros”. Ainda assim, mantiveram-se intensas divergências, de modo que, em 2003, o Grupo de Trabalho já havia decidido pela inviabilidade de regras vinculantes para o antitruste internacional e, na Conferência de Cancún, do mesmo ano, OMC decidiu retirar o antitruste de sua agenda (SOKOL, 2007, p. 51). 


    Um elemento de destaque sobre essa iniciativa de inclusão da pauta antitruste na OMC – que contou com a liderança da Comunidade Europeia, e já sofria, desde o princípio, a oposição dos Estados Unidos da América (BUDZINSKI, 2008, p. 138) – é que ela foi objeto de marcada rejeição, também, por parte de muitos países em desenvolvimento.


    A rejeição à pauta antitruste pelos países em desenvolvimento, em primeiro lugar, deve ser compreendida em um contexto mais amplo, de rejeição às Questões de Cingapura como um todo12. As principais divergências entre países desenvolvidos e países em desenvolvimento, quanto às Questões, giraram em torno de outros temas, como o acesso de mercado para produtos agrícolas (BUDZINSKI, 2008, p. 138). A questão antitruste constituiu uma controvérsia secundária, tendo sua viabilidade prejudicada também pelo fato de ter sido vinculada ao grupo das demais Questões, que foram apresentadas como um “pacote” fechado a se “pegar ou largar”, até momentos antes do encerramento das negociações (STEWART, 2004, p. 07). 


    Não obstante esse elemento contextual, o conteúdo da proposta também foi objeto de rejeição específica por parte de alguns países em desenvolvimento. Embora a proposta final apresentada em Cancún, como visto, tenha tido seu escopo bastante reduzido ao longo das discussões do Grupo de Trabalho, a oposição dos países em desenvolvimento baseou-se nos seguintes aspectos: 


     


    
      	resistência à obrigação de incorrer em consideráveis custos administrativos e políticos para implementação de uma legislação cujos efeitos não sejam necessariamente prioritários para esses países, acompanhado do risco de o insucesso nessa empreitada – em razão de qualquer uma das diversas variáveis intervenientes nesse processo – resultar em sanções comerciais no âmbito da OMC (DREXL, 2004, p. 436); 


      	preocupação com as repercussões da adoção do princípio da não-discriminação – segundo o qual a legislação antitruste nacional não poderia conferir tratamento discriminatório com base no país de origem da empresa – na redução do escopo de políticas industriais disponíveis para a promoção da competitividade internacional de empresas domésticas (BUDZINSKI, 2008, p. 137; DREXL, 2004, p. 436), além dos custos envolvidos na demonstração factual de que, em cada caso concreto perante à autoridade antitruste, produtores nacionais não estariam sendo favorecidos em detrimento de empresas estrangeiras (WOOLCOCK, 2003, p. 253);


      	custos envolvidos na implementação de medidas de transparência (WOOLCOCK, 2003, p. 252).

    


     


    A posição dos países em desenvolvimento é marcante quando se leva em consideração o fato de que eles são grandes interessados no fortalecimento de um combate internacional às práticas anticompetitivas (DO, 2010). Muito embora o conteúdo da proposta final não tenha abordado diretamente questões mais profundas – como a convergência no entendimento sobre as finalidades do antitruste – a tomada de posição dos países em desenvolvimento, quanto às Questões de Cingapura, foi o mote para uma discussão mais aprofundada sobre a necessidade e formato de uma política de defesa da concorrência em nações com diferentes níveis de desenvolvimento, questão que também constituiu um importante ponto de divergência no âmbito do Grupo de Trabalho13 (WOOLCOCK, 2003, p. 253). 


    Após o insucesso dessa empreitada, não se identificaram iniciativas relevantes de inclusão de regras concorrenciais vinculantes no âmbito da Organização Mundial do Comércio (MARQUIS, 2015, p. 170). Isso não quer dizer, contudo, que tentativas de convergência da política antitruste ao redor do mundo deixaram de se processar por outros mecanismos. 


    Um desses meios é a inserção de disposições concorrenciais em tratados bilaterais e regionais, cujo conteúdo pode incorporar desde a cooperação técnica e a troca de informações até a aplicação da política por um órgão supranacional (como no caso da União Europeia), mas que geralmente possuem escopo muito limitado e não-vinculante (MARQUIS, 2015, p. 174 et seq.). 


    2.2. Convergência por meio da “soft-law”


    Diante da dificuldade em estabelecimento de regras internacionais vinculantes para o direito da concorrência, a convergência tem sido, de modo mais importante, processada por iniciativas de soft law (ou “quase-direito”): regras não-vinculantes, como recomendações, guias e padrões, no âmbito de instituições (formais e informais) como a Organização para Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE), Organização das Nações Unidas (ONU) e a International Competition Network (ICN)14. 


    A OCDE, já em 1961, criou o “Committee on Competition Law and Policy”, ou Comitê em Legislação e Política da Concorrência (CLP), com objetivo de promover, entre os países-membros, maior cooperação em questões de direito concorrencial e atuar na solução de problemas para a harmonização da política antitruste internacional (UTTON, 2006, p. 109). O Comitê, que passou a se organizar a partir de 2001 em torno do “Global Forum on Competition” (Fórum Global da Concorrência), foca sua atuação na produção de Recomendações sobre temas diversos – como a recomendação acerca da cooperação internacional em defesa da concorrência, cuja primeira versão data de 1967 e a última revisão foi publicada em 2014 – além da promoção de Revisões pelos Pares de legislações nacionais e de Mesas-Redondas entre representantes de países acerca de questões de interesse internacional (BUDZINSKI, 2008, p. 142).


    A participação na OCDE é franqueada aos 35 países membros15, havendo países considerados “parceiros-chave” (como o Brasil, China, Índia, Indonésia e África do Sul) e países observadores. Dado o fato de que a maioria dos membros da OCDE é constituída de países desenvolvidos, que têm o poder de determinar as prioridades da entidade, Sokol (2007) critica o Organização por se tratar “essencialmente [de] um clube dos países desenvolvidos, que definem a agenda da organização” (SOKOL, 2007, p. 48)16, o que contribui para uma menor adesão de suas recomendações por parte dos países em desenvolvimento. De todo modo, os documentos produzidos no âmbito da OCDE constituem padrões bastante utilizados na análise de questões concorrenciais e, embora não-vinculantes, possuem influência considerável na conformação de sistemas de cooperação bilateral em matéria concorrencial; nas demais áreas, contudo, observa-se que a implementação das recomendações da entidade pelos países-membros é bastante limitada (SOKOL, 2007, p. 48; UTTON, 2006, p. 109).


    Outro fórum importante é a Organização das Nações Unidas, especificamente a Conferência das Nações Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD) que, em 1980, publicou o Conjunto de Princípios e Regras Multilateralmente Consentidos para o Controle de Práticas Empresariais Restritivas (“Conjunto”), contendo diretrizes para a adoção da política de defesa da concorrência (UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT, 2000b) e, no mesmo ano, publicou uma Lei-Modelo de Concorrência (UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT, 2000a), com sugestões de tratamento legal para cartéis, práticas unilaterais e controle de fusões. 


    Na condição de organização aberta a todos os países, a atuação da UNCTAD, em diversas ocasiões, foi pautada pela participação dos países em desenvolvimento, com vistas à verificação da interação entre defesa da concorrência e desenvolvimento econômico, bem como debatendo a necessidade de uma política concorrencial diferenciada para esses países (MITSCHKE, 2008, p. 41; SINGH, 2004). 


    Um dos marcos mais importantes de posicionamento dos países em desenvolvimento quanto à política internacional de defesa da concorrência ocorreu durante as negociações, no âmbito da UNCTAD, para formulação do Conjunto e da Lei-Modelo supramencionados, por parte do “Grupo dos 77”, ampla coalizão de países em desenvolvimento – incluindo o Brasil – formada ao final da Primeira Sessão da UNCTAD em 1964. 


    O “Grupo dos 77” orientava-se ao objetivo de fundação de uma “Nova Ordem Econômica Internacional”, constituindo uma reação do então “Terceiro Mundo” à conjuntura política e econômica vigente – caracterizada, na visão do grupo, por trocas internacionais desiguais, obstáculos estruturais para desenvolvimento da economia doméstica, agravamento da pobreza, alto endividamento público e crescimento econômico reduzido nesses países (GROUP OF 77, 1967, p. 1). O programa do Grupo dos 77 era amplo e abordava diversos itens do comércio internacional, como a política industrial, tarifária, monetária, ambiental, transferência de tecnologia, segurança alimentar, propriedade dos recursos naturais e empresas transnacionais (HAIGHT, 1975, p. 592). 


    No tocante às práticas empresariais restritivas, as propostas do Grupo de 77 se alinhavam ao propósito de ampliar o controle dos países em desenvolvimento sobre suas economias, promovendo o desenvolvimento da indústria nacional e restringindo a atuação das empresas transnacionais. Observa Oesterle que, na visão do Grupo, o extenso poder de mercado detido pelas empresas transnacionais lhes garantia a aptidão de extrair riqueza dos países em desenvolvimento – por sub-remunerarem recursos naturais e trabalho e, simultaneamente, cobrarem altos preços pelos produtos acabados – além do extenso controle sobre a organização econômica desses países, bem como a detenção de tecnologias que perpetuavam a divisão internacional do trabalho (OESTERLE, 1981, p. 16). 


    Essa visão traduziu-se em uma proposta de política internacional de defesa da concorrência orientada, primordialmente, ao controle de práticas restritivas de empresas transnacionais – com maior tolerância às práticas das indústrias domésticas dos países em desenvolvimento, com vistas à sua maturação e ao aumento de sua participação no comércio internacional (SOKOL, 2007, p. 48) – aplicada de maneira uniforme entre os países (para evitar fuga de capital dos países adotantes da lei para os não-adotantes) e com comprometimento dos países desenvolvidos no controle de condutas de empresas transnacionais que prejudiquem os países em desenvolvimento (OESTERLE, 1981, p. 19). 


    Na conclusão dessas negociações, o Conjunto e a Lei-Modelo não representaram a visão do Grupo dos 77, e Sokol (2007) analisa que o consenso só foi obtido graças à adoção de disposições não-vinculantes e vagas que, em razão da pressão dos EUA, não articularam uma visão sobre o antitruste internacional, focando na política doméstica (SOKOL, 2007, p. 48). O Conjunto e a Lei-Modelo tiveram influência muito limitada no desenvolvimento do antitruste (BUDZINSKI, 2008, p. 142; UTTON, 2006, p. 108).


    A iniciativa de convergência que assumiu a dianteira, nesse processo, foi a Rede Internacional de Concorrência (International Competition Network – ICN). 


    A fundação da ICN representa a concretização da visão dos Estados Unidos da América para antitruste internacional. Havendo sido tradicionalmente refratários à perda de soberania em questões concorrenciais, os EUA decidiram focar sua atuação medidas de convergência por meio de soft law e da assistência técnica17 (BUDZINSKI, 2008, p. 143). 


    Em 1997, a Procuradoria-Geral de Justiça dos EUA fundou o grupo de trabalho denominado Comitê Consultivo em Política de Concorrência Internacional (International Competition Policy Advisory Committee – ICPAC), cujo Relatório Final, publicado em 2000, concluiu pela inaptidão da OMC para atuar como ambiente natural para resolução das questões concorrenciais mais amplas, e opinou pela criação, em paralelo, de uma Iniciativa Global de Concorrência (Global Competition Initiative – GCI): uma organização, com participação aberta também para ONGs e o setor privado, em que os governos envolvidos possam dialogar em prol de promover maior convergência na legislação concorrencial ao redor do mundo (UNITED STATES OF AMERICA, 2000, p. 284).


    A ideia da Iniciativa Global de Concorrência desenvolveu-se rapidamente e, em outubro de 2001, fundou-se a International Competition Network, com a adesão inicial de autoridades antitruste de 13 países, além da União Europeia18. A inclusão da UE deveu-se ao fato de que, com a paralisação no âmbito da OMC, o bloco passou a também focar seus esforços na ICN (BUDZINSKI, 2008, p. 143)19. 


    A ICN – que hoje conta com mais de 100 autoridades entre seus membros – funciona como uma rede “virtual”, por não possuir um corpo permanente (seus órgãos são ocupados por autoridades-membro, em rodízio) e não ser baseada em um tratado internacional. Seu objetivo é funcionar como uma rede de cooperação voluntária entre seus membros (autoridades de defesa da concorrência), com participação também franqueada a representantes dos órgãos internacionais e consultores não-governamentais (representantes do setor privado), tendo em vista a troca de informações e o trabalho pelo consenso quanto a questões metodológicas, procedimentais e substanciais (FOX, 2009, p. 160).


    O trabalho na ICN organiza-se em torno de projetos específicos, e, muitas vezes, tem como objetivo a expedição de guias e recomendações consensuais de melhores práticas para a defesa da concorrência. A adesão aos guias e recomendações é voluntária, mas o fato de constituírem um padrão de excelência – a partir do qual a eficiência da autoridade concorrencial pode ser aferida – traduz-se em um importante estímulo para sua incorporação20. 


    De todo modo, o sucesso na criação de uma cultura comum de concorrência (BUDZINSKI, 2012, p. 15) é considerado um passo fundamental a qualquer tentativa futura de convergência através de estruturas internacionais vinculantes21.


    O caráter informal e voluntário da ICN é apontado como uma das razões de seu sucesso e amplitude de atuação efetiva, de modo que o órgão vem se alçando como o fórum dominante para iniciativas de convergência no direito concorrencial (MARQUIS, 2015, p. 160). Embora as primeiras iniciativas tenham se pautado em questões procedimentais e substantivas menos controversas – como a harmonização de procedimentos de análise de fusão, com resultados considerados satisfatórios (DJELIC; KLEINER, 2006, p. 300) – o trabalho passa a se voltar para questões mais polêmicas (FOX, 2009, p. 163). Um exemplo é o Grupo de Trabalho em práticas unilaterais, fundado em 2006 e ainda em operação, cujo objetivo é promover a convergência e expedir recomendações de melhores práticas no tratamento desse tipo de conduta. 


    A participação do Brasil no âmbito da ICN tem sido bastante ativa, tendo o país, inclusive, sediado a 11ª Conferência Anual do órgão, em 2012 (SILVEIRA; OLIVEIRA, 2013, p. 09).


    A existência de instâncias informais de produção de soft law no direito internacional, em paralelo às instituições formais – i.e., organizações formadas através de contratos entre Estados – é um fenômeno que se vem intensificando nos últimos anos (WESSEL, 2014, p. 06), como estratégia para solução do travamento das negociações, em diversas matérias, observado no âmbito de organizações internacionais (HALE; HELD, 2012, p. 170). Instituições como a ICN configuram uma instância informal transgovernamental: embora franqueada a participação do setor privado, os Estados permanecem no centro das atividades; a cooperação, contudo, ocorre entre reguladores nacionais (técnicos), ao invés de diplomatas (HALE; HELD, 2012, p. 171).


    Esse mudança de eixo – dos representantes políticos para os técnicos – causa algumas perplexidades ao entendimento tradicional sobre a legitimidade política de iniciativas internacionais. Se, por princípio, as recomendações obtidas no âmbito de órgãos como a ICN não são vinculantes, é possível conceber que tenham influência na atuação dos reguladores nacionais, em instâncias como a interpretação da lei posta ou a seleção das prioridades de aplicação da lei diante de orçamentos limitados (foco em determinado tipo de conduta, por exemplo). Se isso é verdade – o material produzido no âmbito da ICN tem influência efetiva na aplicação do direito concorrencial nos países membros – surgem preocupações sobre a legitimidade política de um conteúdo normativo produzido por técnicos, em vez de representantes políticos formais. Sobre instituições transnacionais em geral, Hale e Held (2012, p. 178) avaliam que algumas instituições transnacionais possuem vantagens, em termos de potencial de amenizar o “déficit democrático” de deliberações internacionais, por incluírem, em suas discussões, representantes dos diversos grupos de interesse envolvidos. Por outro lado, os autores ponderam que a transferência do poder de decisão para tecnocratas ou agentes privados, em lugar de representantes políticos tradicionais, levanta preocupações de legitimidade política22.


    Slaughter (2004a) relata também que redes informais de cooperação são criticadas pelo fato de que, em face da desigualdade global, esses arranjos tecnocráticos privilegiam as nações de que se origina o saber técnico: “transferir a autoridade para tecnocratas significa privilegiar as visões daquelas nações que possuem tecnocratas – inevitavelmente, as nações mais desenvolvidas”23 (SLAUGHTER, 2004a, p. 221, tradução livre). 


    Quanto a esse ponto, Djelic e Kleiner (2006) observam que, a despeito do caráter horizontal da estrutura da ICN, os processos deliberativos refletem disparidades de poder, recursos e tradição antitruste entre os países participantes, com primazia da visão antitruste dos Estados Unidos da América24: “a posição proeminente dos autoridades antitruste e firmas de advocacia dos EUA na ICN sugere que é improvável que o ‘Evangelho’ da concorrência de lá divirja demais do dogma antitruste dos EUA”25 (DJELIC; KLEINER, 2006, p. 305).


    É certo que essa preocupação é válida quando se trata do direito da concorrência, haja vista a profunda carga ideológica que subjaz questões aparentemente técnicas, nessa área26. Tais diferenças ideológicas são, inclusive, uma das razões do fracasso de muitas iniciativas no âmbito de outros órgãos, fracasso que também explica a própria criação da ICN enquanto rede informal. 


    Esse tipo de preocupação não é apto a, por si só, descreditar as iniciativas no âmbito da ICN, especialmente tendo em vista o caráter não-vinculante de suas recomendações. É importante, contudo, cautela, por parte das autoridades antitruste, na ocasião de incorporar tais recomendações a sua política de aplicação e interpretação da legislação doméstica: arranjos tecnocráticos necessitam respeitar as escolhas políticas já consagradas no ordenamento jurídico pátrio. Além disso, Slaughter (2004a, p. 259), analisando as redes cooperativas de modo geral, aponta como possíveis soluções para esse problema: transparência das atividades, inclusão de pontos de vista diversos, inclusão do Legislativo em redes de cooperação, igualdade deliberativa e a estipulação de regimes gerais de governança que garantam que as atividades dessas redes mantenham accountability democrático.


    2.3. O conteúdo da convergência: isomorfismo e harmonização substancial


    Para se compreender a convergência das instituições antitruste, uma categoria importante de análise é o isomorfismo. Poli (2015) define o isomorfismo como o processo por meio do qual uma instituição tende a emular estruturas, rotinas e valores de outra instituição semelhante, o que pode acontecer em três contextos, não excludentes: coercitivo, mimético e normativo (POLI, 2015, p. 69-72). 


    A dimensão coercitiva do isomorfismo refere-se à situação em que uma instituição exerce pressão formal ou informal sobre a outra, para conformação a seus padrões culturais ou ideológicos. Essa dimensão é mais sutil no caso do direito concorrencial brasileiro. Embora haja, na História, exemplos de imposição coercitiva de legislação antitruste (como na Alemanha e Japão no Pós-Guerra), outros mecanismos de pressão informal, menos drásticos, são mais efetivos. Como exemplo mais aplicável ao caso dos países em desenvolvimento, como o Brasil, a inserção da defesa da concorrência como requisito de condicionalidade para novos


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    2.4. A ideologia da eficiência econômica
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