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RESUMO

O presente trabalho busca realizar um estudo sobre a protecdo da concorréncia no Mercado Comum do Sul
(MERCOSUL). Nesse contexto, pretende-se analisar a concorréncia e a importancia de seu disciplinamento pelo
Direito, enfatizando a necessidade de uma regulamentacdo em ambito internacional. Além disso, serd estudada a
relacdo existente entre concorréncia e integracdo, demonstrando que a normatizagdo concorrencial em nivel
regional deve ser estimulada por possibilitar a criagdo de um Direito Internacional da Concorréncia. Finalmente,
serd examinado o regime antitruste existente no MERCOSUL, analisando-se o disposto desde o Tratado de
Assuncao até as mais recentes inovagdes introduzidas pela Decisdo CMC n.° 43/2010, que aprovou o Acordo de
Defesa da Concorréncia do MERCOSUL.
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ANTITRUST LAW IN MERCOSUL: FROM THE TREATY OF ASUNCION TO THE
COMPETITION AGREEMENT

ABSTRACT

This study aims to analyze the protection of competition in the Mercado do Cone Sul (MERCOSUL). The
competition and its importance according to specific laws will be examined, emphasizing the requirement for an
international regulation. Moreover, it will be studied the relationship between competition and integration,
arguing that the regulation of competition should be encouraged because it allows the establishment of an
effective International Competition Law. Finally, the antitrust regime in MERCOSUL will be examined,
analyzing the provisions from the Treaty of Asuncion to the latest innovations introduced by the CMC Decision
n.° 43/2010, which approved the MERCOSUL Competition Agreement.
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INTRODUCAO

O presente trabalho busca realizar um estudo sobre a prote¢do da concorréncia no
Mercado Comum do Sul (MERCOSUL). Nesse contexto, pretende-se analisar a concorréncia
e a importancia de seu disciplinamento pelo Direito, ressaltando a necessidade de uma
regulamentacdo em ambito internacional. Ademais, serd estudada a relacdo existente entre
concorréncia e integracdo, demonstrando que a normatizacdo concorrencial em nivel regional
deve ser estimulada por possibilitar a criacdo de um Direito Internacional da Concorréncia.
Por fim, sera examinado o regime antitruste existente no MERCOSUL, analisando-se o
disposto desde o Tratado de Assungdo até as mais recentes inovagfes introduzidas pela
Decisédo CMC n.° 43/2010, que aprovou o Acordo de Defesa da Concorréncia do
MERCOSUL.

Sob esse prisma, cabe ressaltar a importancia da concorréncia, grande
impulsionadora da economia de mercado, para a sociedade, uma vez que estimula a
competicdo entre empresas atuantes em um mesmo mercado e as compele a operar de forma
salutar na busca no consumidor. O Direito Antitruste surge, assim, para assegurar a liberdade
de iniciativa, de sorte a impedir o desenvolvimento da concorréncia predatoria.

Nesse contexto, diante da intensificacdo do processo de globalizacdo a partir da
década de 1970, marcada por uma abertura cada vez maior dos mercados ao Comeércio
mundial e por um poder mais forte das empresas transnacionais, a regulamentacdo da
concorréncia assume papel mais relevante, uma vez que, cada vez mais, aquela € lesionada,
com consequentes efeitos nocivos a toda a sociedade internacional.

Diante disso, percebe-se que o estudo do Direito Antitruste ndo mais pode ser restrito
ao prisma do direito interno, o qual se revela insuficiente para controlar atividades que se
exercem globalmente. Dessa forma, deve-se proceder a uma analise internacional daquele
direito, de sorte a ser absolutamente necessario o desenvolvimento de um Direito
Internacional da Concorréncia.

Nesse sentido, uma das formas de se alcancar uma protecdo internacional da
concorréncia é através do desenvolvimento do Direito Antitruste nos espacos de integracdo
econdmica, como 0 MERCOSUL. E que se se concretizar um sistema concorrencial regional
sera possivel, posteriormente, realizar um didlogo entre os diversos blocos, de sorte a se
desenvolver um efetivo Direito Internacional da Concorréncia.

Por outro lado, deve-se ressaltar que o Direito Antitruste tem uma funcdo essencial
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blocos regionais devem desenvolver uma eficaz protecdo da concorréncia em seus respectivos
espacos para que seja possivel a propria concretizacdo da integracéo.

Assim, a criacao de sistemas antitruste regionais revela-se fundamental, uma vez que
a garantia da livre concorréncia é ndo apenas indispensavel ao estabelecimento do espaco de
integracdo regional, como também essencial para que seja obtido um Direito Internacional da
Concorréncia.

Contudo, sdo conhecidos poucos processos de integracdo que possuem uma efetiva
protecdo concorrencial em ambito regional, como é o caso da Unido Europeia. Nesse sentido,
o aprofundamento do estudo da matéria em outros espagos de integracdo, como o
MERCOSUL, mostra-se imprescindivel para a concretizagdo da defesa da concorréncia no
prisma regional, o que pode ser o caminho para a obtencdo de um Direito Internacional da
Concorréncia.

Dessa forma, o presente trabalho realizar4& uma anélise acurada da defesa da
concorréncia no MERCOSUL, iniciando o estudo pelo Tratado de Assuncdo, alicerce
fundamental de todo o processo de integracdo da mencionada regido. Em seguida, serdo
examinadas a Decisao CMC n.° 21/94, que estabeleceu a regulamentacao provisoria do direito
antitruste aplicavel as empresas, e a Decisdo CMC n.° 18/96, que introduziu o Protocolo de
Defesa da Concorréncia do MERCOSUL, também conhecido como Protocolo de Fortaleza.
Além disso, serdo comentadas as Decisdes CMC n.° 4/2004 e n.° 15/2006, as quais
amadureceram a protecdo concorrencial, ressaltando o desenvolvimento da cooperacdo entre
os Estados-Partes. Finalmente, serd analisada a Decisdo CMC n.° 45/2010, a qual aprovou o
Acordo de Defesa da Concorréncia do MERCOSUL, diploma que atualmente disciplina o

Direito Antitruste no aludido espaco de integracéo.

1. CONCORRENCIA, DIREITO CONCORRENCIAL E DIREITO
INTERNACIONAL DA CONCORRENCIA

N&o sendo conceito juridico, mas econémico, a concorréncia diz respeito a disputa
entre empresas na conquista de novos mercados, para obterem uma maior penetracéo de seus
produtos ou servicos (MARQUES, 2006: 107), isto &, a relacdo existente entre determinadas
empresas, as quais se encontram, circunstancial e simultaneamente, vendendo produtos ou
ofertando servi¢os de mesma espécie a um grupo identificado de consumidores (GOYDER,
1993: 8 apud CELLI JUNIOR, 1999: 52).



Nesse contexto, a concorréncia é o fundamento da economia de mercado e a grande
impulsionadora da competicéo entre as empresas que atuam num mesmo mercado, fazendo
aquelas operarem de modo salutar na busca pelo consumidor (MARQUES, 2006: 108). E que,
segundo grande parte dos economistas, a concorréncia aporta efetivos beneficios, como, por
exemplo, a alocacéo de recursos em conformidade com as preferéncias dos consumidores (ao
que se denomina eficiéncia alocativa). Ademais, a concorréncia impulsiona a realizacdo de
investimentos em pesquisas tecnoldgicas (CELLI JUNIOR, 1999: 52/53), além de pressionar
0s produtores e vendedores a realizarem um continuo processo de aprimoramento, sob pena
de excluséo do mercado (MARQUES, 2006: 108).

Nesse sentido, costuma-se identificar cinco grandes tipos ou estruturas de mercado,
de acordo com a intensidade da concorréncia: a concorréncia perfeita, a concorréncia
imperfeita ou monopolistica, o oligopdlio (com o seu correspondente oligopsénio), o
monopolio (com o seu correspondente monopsénio) e o monopdlio bilateral. Desse modo,
verifica-se que a concorréncia refere-se a uma questdo de grau (maxima no regime da
concorréncia perfeita e inexistente no monopdlio bilateral, ainda que, mesmo nesta hipotese,
ndo se possa ser considerada de grau zero, visto haver a constante possibilidade de um novo
concorrente entrar no mercado) e nao algo que, pura e simplesmente, exista ou n&o
(NUSDEO, 2008: 267/277).

Sob esse prisma, um alto grau de concorréncia é constatado diante da presenca de
diversos fatores, dentre os quais 0 mais importante € um namero razoavelmente elevado de
agentes atuantes no mercado. Assim, a diminuicdo gradual em determinado mercado da
quantidade de atores ou a unido de varios deles com o fito de formar um Unico centro
decisorio gera a reducdo da intensidade da concorréncia, de sorte a caracterizar o fendbmeno da
concentracdo econdmica. Este pode se dar de modo vertical (quando ha a aglutinagcdo de
varios estagios de producdo de um bem por uma mesma empresa ou grupo), horizontal (caso
em que a concentracdo ocorre num mesmo estagio de processo produtivo) ou, ainda, pela
formacgédo de conglomerados (quando atividades distintas, e, em alguns casos, até mesmo
desconexas, sdo conduzidas sob a autoridade de um Unico centro decisorio). A seu turno,
formalmente, tais processos podem ser concretizados por meio de varios mecanismos, tais
quais a formacdo de cartéis, trustes e holdings (NUSDEO, 2002: 46/55; NUSDEO, 2008:
2671277).

Diante disso, constata-se que nos mercados onde ndo ha intervencdo ou
regulamentacdo governamental, a competicdo inevitavelmente leva a formacdo de grupos
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século XIX. Foi precisamente nesse contexto que nasceu o Direito da Concorréncia (também
conhecido como Direito Antitruste), diante da enorme quantidade de inddstrias que abusavam
de seu poder econémico, buscando, de modo concertado, através da formacdo de trustes,
aumentar sua participacdo acionaria e influéncia em outras industrias estratégicas, de sorte a
sustentar os precos elevados (CELLI JUNIOR, 1999: 51, 55).

Dessa forma, o Direito da Concorréncia esta imerso em imensos paradoxos, uma vez
que, para garantir a liberdade de iniciativa, deve proibir e sancionar iniciativas, sendo, pois, 0
direito da anarquia do mercado, a organizacao da desorganizacdo (COELHO, 1995: prefacio
apud CELLI JUNIOR, 1999: 55/56). Assim, o Direito Antitruste devera tratar, especialmente,
com quatro diferentes tipos de problemas: impedir grupos ou empresas de entabular acordos
entre si ou entre terceiros, que provoquem a restricdo da concorréncia; controlar as tentativas
de grupos ou empresas monopolistas com posicdo dominante de abusarem de tal situacédo e
obstaculizarem o ingresso de novos concorrentes; assegurar a manutencdo da concorréncia
factivel entre oligopdlios e fiscalizar fusdes entre grupos ou empresas independentes, de sorte
a impedirem que resultem na concentracdo do mercado e na reducdo da concorréncia (CELLI
JUNIOR, 1999: 56/57). Nesse sentido, classificam-se, normalmente, as normas de Direito
Concorrencial em dois grupos: as que procuram controlar 0s comportamentos e as que
objetivam o controle das estruturas (SALOMAO FILHO, 2002: 17).

Sob esse prisma, a regulamentagdo e a aplicacio das normas de Direito
Concorrencial devem atender fins econdmicos e ndo econdmicos. Dentre 0s primeiros, o
principal é a maximizacdo da riqueza econdmica do consumidor por meio da adocdo dos
recursos escassos e do melhor aproveitamento de tais recursos, através do progresso no
desenvolvimento de novas técnicas produtivas e novos bens. Em relacdo aos fins nao
econbmicos, 0s quais sdo 0s mais variados, podem-se citar a dispersdo do poder econdmico e
redistribuicdo da riqueza, a promoc¢do da justica econémica, 0 aumento das oportunidades
empresariais e a estabilizagdo econdmica. Contudo, vale destacar que tais fins nem sempre
sdo complementares, razdo por que a legislacdo antitruste vai refletir uma escolha politica
feita quando da sua elaboragdo (CUNHA, 2003: 24/26).

Por sua vez, cabe ressaltar que em processos de integracdo econdémica, como é o caso
da Unido Europeia e do MERCOSUL, além dos fins acima aduzidos, a legislacéo de defesa da
concorréncia possui o importante fim de promover o aprofundamento da integragéo,
auxiliando, de acordo com o caso, na concretizagdo da zona de livre comércio, da unido

aduaneira, do mercado comum ou da unido econdémica (CUNHA, 2003: 26).



Nesse contexto, € preciso acrescentar que a intensificacdo do processo de
globalizagdo econémica, a partir da década de 1970, acarretou um fortalecimento e um
crescimento das empresas transnacionais, constatando-se importantes alteracbes no mercado,
ndo raro com consequentes lesdes a concorréncia. Assim, o Direito Concorrencial adquire
especial importancia nos Gltimos tempos, uma vez que, mais do que nunca, € preciso se
garantir a abertura e o livre mercado, proteger os consumidores e prever comportamentos que
afetem a concorréncia (JAEGER JUNIOR, 2008b: 156).

Contudo, diante da internacionalizacdo das preocupacdes concorrenciais
(SALOMAO FILHO, 2002: 39), especialmente pelas repercussdes da atuacdo das empresas
transnacionais em toda a sociedade internacional, fendmeno denominado por Irineu Strenger
(1998: 232/234 apud JAEGER JUNIOR, 2008: 149/150) de desterritorializacdo das
atividades econdmicas, € imperioso analisar o Direito da Concorréncia ndo apenas sob o
prisma do direito interno de cada Estado, mas, também, sob a Otica internacional, visto que
aquele ndo se mostra suficiente para regular atividades que se exercem globalmente (JAEGER
JUNIOR, 2008b: 10).

Nesse sentido, revela-se absolutamente necessario o desenvolvimento de um efetivo
Direito Internacional da Concorréncia, Unica forma capaz de se garantir um livre mercado
global, sem distor¢des na concorréncia. Entretanto, afirma-se que tal pretenso Direito pode-se
manifestar através de quatro perspectivas: o unilateralismo, o bilateralismo, o regionalismo e
o multilateralismo (JAEGER JUNIOR, 2008b).

De acordo com a 6tica unilateral, os Estados tentam, por meio de suas legislacdes
internas, através da aplicacdo extraterritorial do Direito Concorrencial nacional, controlar as
atividades que produzam efeitos em seu territorio. Todavia, tal perspectiva encontra
obstaculos quanto a sua execuc¢do, visto ndo ter o Estado o poder de forcar o cumprimento de
suas leis no exterior.

Por sua vez, o prisma multilateral propde a criacdo de um efetivo sistema mundial de
protecdo a concorréncia, de sorte a superar o conflito cada vez mais frequente entre a
manutencdo das soberanias estatais como estdo, com ordenamentos juridicos com ambito de
aplicacdo limitados, e a abertura dos mercados. Assim, inimeras sdo as tentativas para a
referida internacionalizacdo do Direito Concorrencial, merecendo destaque os trabalhos
realizados pela Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), pela
Conferéncia da Organizagdo das NacBes Unidas para o Comércio e o Desenvolvimento
(United Nations Conference on Trade and Development — UNCTAD), pela Organizacéo

Mundial do Comércio (OMC), pela Rede Internacional de Concorréncia (International



Competition Network — ICN), dentre outros. Contudo, verifica-se que, até hoje, todos 0s
esforgos multilaterais efetuados néo obtiveram, de fato, éxito, haja vista ndo terem resultado
qualquer legislacéo vinculante positivada.

A seu turno, a perspectiva bilateral se materializa pela assinatura de acordos
bilaterais de cooperacdo, por meio dos quais sdo formuladas regras sobre a concorréncia, que
passam a ser obrigatorias as partes, permitindo haver uma harmonizacdo das legislacdes
nacionais em matéria de antitruste. Entretanto, tal tica ndo é suficiente para solucionar o0s
problemas gerados pela inexisténcia de um sistema mundial de protecdo a concorréncia, uma
vez que sua aplicacdo é restrita as partes do acordo, ndo alcancando a dimens&o internacional
que hoje se requer do Direito Concorrencial.

Por fim, frente ao flagrante insucesso das alternativas ora apresentadas, é proposta
uma quarta perspectiva para tentar solucionar o problema da inexisténcia de um Direito
Internacional da Concorréncia. Trata-se da analise dos blocos econdmicos regionais, elemento
dominante do sistema comercial multilateral nos ultimos anos (KESKIN, 2009, p. 269),
através dos quais sera possivel atingir um patamar de protecdo mundial da concorréncia.
Sendo assim, o Direito Internacional da Concorréncia se concretizara por meio de um
processo no qual, de inicio, sera preciso desenvolver uma legislacdo concorrencial nos
diversos espacos regionais, para, posteriormente, proceder-se a um dialogo entre os blocos,
através de acordos eficazes entre estes, de modo a se alcancar um direito de carater universal,
garantidor da concorréncia no prisma internacional (JAEGER JUNIOR, 2008b: 50/51,
259/261).

2. REGULAMENTACAO DA CONCORRENCIA EM ESPACOS INTEGRADOS
Consoante acima aduzido, o Direito da Concorréncia tem uma funcdo especifica e
fundamental nos espacos de integracdo econdmica, qual seja, a de auxiliar no aprofundamento
da integracdo. H4, assim, uma intima relacdo entre concorréncia e integracio. E que a
integracdo de mercados favorece a concorréncia, por permitir que os agentes econdmicos se
estabelecam no local mais vantajoso, de sorte a reduzir custos e aumentar a produtividade.
Dessa forma, as empresas fazem uso de todos os meios disponiveis, buscando reduzir os
precos dos bens e servicos e aperfeicoando os produtos, com fito de satisfazer as expectativas
dos consumidores, 0os quais sdo ainda beneficiados pela entrada de novos produtos no
mercado. Por outro lado, a concorréncia traz avangos a integracao, pois garante a competicéo

entre os agentes econdmicos, 0s quais podem sair de forma transfronteirica para abrir filiais e



fusionar-se em busca de vantagens comparativas, de sorte a impedir que as empresas ajam
com o objetivo de alcangar apenas interesses particulares, em detrimento do mercado, dos
consumidores e dos Estados-Membros da integracdo (CUNHA, 2003: 26/27). Portanto, a
concorréncia e a integracdo se complementam, buscando ambas a melhor alocacdo de
recursos (JAEGER JUNIOR, 2005: 518).

Sendo assim, inexistindo nos espacos de integracdo regional um poder estatal
organizado ou com forca suficiente para conduzir ou, ao menos, fiscalizar a atividade
econdmica regional, o mercado deve basicamente se autocontrolar. Desse modo, tal controle é
indispensavel para assegurar que as liberdades econdmicas fundamentais sejam reais e ndo
meramente formais. Afinal, seria in6cuo afirmar a liberdade de circulacdo de mercadorias ou
de capitais se se tolera a criacdo ou 0 uso de posicdes dominantes capazes de estabelecer
entraves a entrada de produtos de concorrentes de outro Estado-Membro. Nesse sentido, o
Direito Concorrencial deve estabelecer um corpo de regras minimas a fim de se garantir a
igualdade de condicBes estruturais de concorréncia, isto €, as condi¢des de acesso e
permanéncia dos agentes econdmicos no espaco econdmico comum (SALOMAO FILHO,
2002, p. 44/45).

Nesse contexto, buscando superar a doutrina tradicional, afirma Augusto Jaeger
Junior (2005: 63, 99) que a liberdade de concorréncia deve ser considerada como a quinta
liberdade econdmica fundamental, a ser concretizada a partir de um mercado comum. Como
se sabe, além dos objetivos a serem alcancados nos estagio anteriores, um mercado comum
prevé as liberdades fundamentais como meta, como ambiente natural, sendo elas a livre
circulacdo de bens, capitais, pessoas e servigos, ao que o referido jurista acrescenta a livre
concorréncia. E que, além de garantir a concorréncia no mercado comum, o Direito Antitruste
deve também proteger as demais liberdades de eventuais lesdes que possam ser causadas por
comportamentos contrarios a concorréncia, sejam provenientes de atos estatais ou privados.
Nesse sentido, a liberdade de concorréncia deve ser considerada como o direito de que o
mercado seja garantido e mantido livre para a concorréncia (JAEGER JUNIOR, 2005: 63,
99).

Sob esse prisma, conforme acima afirmado, a regulacdo da concorréncia em espagos
de integragcdo regional é vista como uma das formas de se criar um efetivo Direito
Internacional da Concorréncia. Nesse sentido, aduz-se ser possivel estabelecer uma relagédo
entre ordens concorrenciais de blocos econdmicos regionais, € ndo apenas entre Estados.
Contudo, é evidente que, para tal, faz-se necessario que os referidos blocos regionais possuam
sistemas concorrenciais em funcionamento (JAEGER JUNIOR, 2008a: 438).



Nesse contexto, uma unificagdo regional do Direito Antitruste aumentaria as
possibilidades de que um Direito Internacional da Concorréncia fosse posto em vigor.
Ademais, a cooperacdo das autoridades da concorréncia alarga as chances de os tribunais
aplicarem o direito estrangeiro dos cartéis e facilita o entendimento dos interesses politico-
econdmicos dos outros Estados. Assim, tais medidas trariam um progresso quanto a solugéo
de conflitos internacionais envolvendo a concorréncia, levando, um dia, a substituicdo dos
variados procedimentos nacionais e regionais por um so procedimento mundial. Entretanto,
consoante ja aduzido, o primeiro passo para tal seria o tratamento regional do assunto
(JAEGER JUNIOR, 2008a: 439).

Portanto, sugere-se o fortalecimento dos direitos regionais e sub-regionais da
concorréncia, de sorte que, posteriormente a existéncia e vigéncia de tais direito, seja possivel
estabelecer acordos bilaterais entre blocos econdmicos, atingindo, assim, um patamar de
protecéo internacional da concorréncia (JAEGER JUNIOR, 2008a: 439/440).

Nesse sentido, é bem verdade que se conhecem poucos processos de integragcdo com
um sistema concorrencial ja estabelecido, no qual se assegure a plena eficacia de um Direito
Antitruste regional, sendo a Unido Europeia, talvez, o Unico exemplo que se possa citar.
Contudo, outros tantos blocos regionais buscam uma efetiva regulamentacéo da concorréncia
em seus espacos de integracdo, como é o caso do MERCOSUL.

Sob esse prisma, vale ressaltar que a regulamentacéo da concorréncia foi pensada na
Unido Europeia desde seu surgimento, em 1957. E que o mercado comum desejado
(posteriormente, o mercado interno ou mercado Unico europeu) pressupunha a concretizacao
da unido aduaneira como garantia da liberdade de circulacdo dos fatores de producéo
(trabalhadores, mercadorias, servi¢os e capitais), objetivos complementados pelas politicas
agricola, comercial e de concorréncia. Assim, para realizar os objetivos estabelecidos no atual
art. 3° do Tratado da Unido Europeia, em sua versdo consolidada pelo Tratado de Lisboa, de
2007, dentre os quais esta a manutencdo de uma economia social de mercado altamente
competitiva, foi preciso criar regras capazes de, mais do que simplesmente abolir obstaculos
estaduais a livre circulacdo dos fatores de produgdo, garantir que, em todos os setores
econbmicos, a concorréncia ndo fosse falseada no mercado interno. Desse modo, a politica da
concorréncia adquiriu o status de pilar da construcdo europeia e condicdo mesma de toda a
politica econdmica da Unido, de modo que as politicas comercial, industrial e de aproximacéo
de legislagdes encontram como critério de realizacdo o respeito ao principio da livre

concorréncia, somente podendo atuar num quadro de licitude jusconcorrencial, isto é, por



meio de atos que encontrem uma justificacdo a luz das proprias normas antitruste (GORJAO-
HENRIQUES, 2010: 637/643).

Nesse sentido, o0 agora denominado Direito da Unido Europeia é considerado como o
primeiro ordenamento juridico econémico liberal por exceléncia, tendo em vista que nunca se
havia tentado realizar, de modo tdo abrangente, completo e sisteméatico, a protecdo da
liberdade econdmica por meio da regulamentacéo precisa e detalhada da atuacdo dos agentes
econémicos (MARQUES, 2006: 275).

Dessa forma, as regras mais importantes relativamente a matéria concorrencial estdo
dispostas nos arts. 101 a 109 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, em sua
versdo consolidada pelo Tratado de Lisboa, bem como no Regulamento (CE) n.° 1/2003 do
Conselho, de 16 de dezembro 2002.

Assim, a politica concorrencial tem como principal meta garantir as empresas
liberdade de acesso ao mercado e a liberdade de acdo necessaria para tomarem suas decisfes
de modo autbnomo e, de outro lado, assegurar aos consumidores e utilizadores o exercicio da
liberdade de escolha de acordo com o preco e a qualidade dos bens e servicos a eles
oferecidos (CAMPOS; CAMPOS, 2010: 610). Para isso, a manutencdo da concorréncia
desenvolve-se em duas linhas principais: regras destinadas as empresas, referentes a repressao
aos acordos restritivos da concorréncia e aos abusos de posicdo dominante e o controle das
concentracdes de empresas, e regras destinadas aos Estados-Membros, alusivas ao controle de
auxilios estatais (MARQUES, 2006, p. 278/280; JAEGER JUNIOR, 2008b, p. 296).

Nesse contexto, vale ressaltar que a Unido Europeia vem celebrando acordos de
associacao, cooperacdo e de comércio com seus inUmeros parceiros comerciais, suscetiveis de
criar obrigacbes que possuem disposices em matéria de concorréncia. Dentre tais
instrumentos, podem-se citar os acordos celebrados entre a Unido Europeia e paises da
Europa Central e Oriental ndo membros daquela, que estabelecem regras concorrenciais
inspiradas na legislacdo comunitaria, as quais s@o aplicadas quando os efeitos das praticas
comerciais restritivas atinjam ambas as partes. Outro exemplo séo os acordos concluidos entre
a Unido Europeia e os paises da Comunidade de Estados Independentes, nos quais as partes se
obrigam a corrigir ou eliminar as restricdes & concorréncia e aplicar a legislacdo antitruste
delas (KESKIN, 2009: 273/277). Finalmente, merece destaque o processo de cooperagdo em
matéria de concorréncia em curso entre a Unido Europeia e os Estados Unidos da America
(JAEGER JUNIOR, 2008a: 438).

Portanto, constata-se que o Direito Concorrencial da Unido Europeia encontra-se

bem desenvolvido, com uma eximia legislacdo e uma jurisprudéncia consolidada, de sorte que



ele parece ser, realmente, o exemplo a ser seguido pelos outros blocos regionais, como o
MERCOSUL.

Assim, apesar de ainda se estar muito distante de alcancar uma eficiente cadeia de
acordos em matéria concorrencial, entre os diversos blocos regionais, que resulte em um
Direito Antitruste de carater universal, ndo se pode negar que 0s sistemas regionais tém sido o
mais eficiente meio de se regular a concorréncia além de uma perspectiva nacional, elidindo,
ao menos entre 0s paises pertencentes ao nucleo de integracdo, os problemas decorrentes da
inexisténcia de um Direito Internacional da Concorréncia. Nesse sentido, 0s espacos de
integracdo devem continuar a se empenhar no desenvolvimento de uma efetiva legislacdo
concorrencial regional para que possa haver, no futuro, uma interagdo com outros blocos
regionais. Diante disso, o aludido cenario representa um elemento de estimulo para o0s espagos
integrados, dentre os quais 0 MERCOSUL, disporem, o quanto antes, de uma ordem efetiva e

em vigor em matéria concorrencial.

3. A DEFESA DA CONCORRENCIA NO MERCOSUL

Contrariamente ao que se passou na Unido Europeia, o0 MERCOSUL néo
experimentou um grande desenvolvimento legislativo da matéria concorrencial. O Tratado de
Assuncao, de 1991, refere-se em seu art. 1° a necessidade de se garantir a livre concorréncia
entre os Estados-Membros do bloco, requisito indispensavel para a efetiva constituicdo de um
mercado comum. A seu turno, no art. 4° do referido instrumento, sdo tracadas as no¢des gerais
da defesa da concorréncia no comércio internacional. Nesse sentido, dispde-se que, nas
relacbes com terceiros paises, os Estados-Membros assegurardo condi¢des equitativas de
comeércio, de sorte que as condutas desleais que distorcam o curso normal das trocas, tais
como o dumping e importacdes cujos pregos estejam influenciados por subsidios, deverdo ser
obstadas através da aplicacdo da lei nacional de cada pais. Ademais, estabelece o art. 4°,
ainda, que os Estados-Partes coordenardo suas respectivas politicas nacionais, com o fito de
elaborar regras comuns sobre a concorréncia comercial (CUNHA, 2003: 182; MARQUES,
2006: 290/291).

Assim, verifica-se que o Tratado de Assuncdo, alicerce fundamental de todo o
processo de integracdo do Mercado Comum do Sul, ndo estabeleceu nem mesmo principios
gerais sobre a matéria, tampouco tracou as diretrizes basicas da politica e do Direito
Concorrencial do MERCOSUL, tendo deixado aos Estados-Membros a tarefa de tratar

posteriormente do assunto. Para alguns, essa falta de regulamentacéo e a delegacdo da matéria



aos Estados conferiu certa inseguranga juridica no que concerne a concorréncia, dada a
importancia de tal tema para a integracdo (CUNHA, 2003: 182; MARQUES, 2006: 291),
enquanto outros argumentam que tal escolha ndo pode ser criticavel, haja vista ser a
descentralizacdo da aplicacdo da lei o objetivo contemporaneamente perseguido pela Unido
Europeia, devendo 0 MERCOSUL seguir tal caminho (JAEGER JUNIOR, 2008b: 361).

Nesse contexto, o objetivo de coordenagdo das politicas nacionais de concorréncia,
com o fito de criacdo de normas comuns, foi atribuido ao Subgrupo de Trabalho n.° 10 do
Grupo Mercado Comum (GMC), o qual é responsavel pela coordenacdo de politicas
macroecondmicas, pela comparacdo entre as legislagdes dos Estados-Membros e pela
elaboracdo de propostas de harmonizacgdo. Nesse sentido, efetuou-se uma proposta, analisada
pelo GMC e remetida ao Conselho do Mercado Comum (CMC), a qual, apos ter sido
aprovada, através da Decisdo CMC n.° 21/94, estabeleceu a regulamentacdo provisoria do
direito antitruste aplicavel as empresas. Tal disciplinamento foi sido substituido,
posteriormente, pelo Protocolo de Defesa da Concorréncia, também chamado de Protocolo de
Fortaleza, de 1996 (CUNHA, 2003: 185/186). Esse protocolo, a seu turno, foi revogado pela
Decisdo CMC n.° 43/2010, que aprovou o Acordo de Defesa da Concorréncia do
MERCOSUL, diploma que atualmente disciplina o Direito Antitruste no comentado espacgo
de integragé&o.

Sob esse prisma, cabe ressaltar que a Decisdo CMC n.° 21/94 teve dois grandes
objetivos: a criacdo de um sistema provisorio de defesa da concorréncia e a harmonizacao das
legislacBes dos Estados-Membros em matéria antitruste, como primeiro passo a formacéao de
regras comuns. Apesar de nenhum dos objetivos terem sido atingidos, a Decisdo tem a
importancia de ter sido a primeira tentativa de desenvolver um direito concorrencial no
ambito do MERCOSUL, de sorte que, a partir de entdo, comegou-se a delinear o sistema de
defesa da concorréncia do referido espaco de integracdo (CUNHA, 2003: 185/187).

A seu turno, através da Decisdo CMC n.° 18/96, de 17 de dezembro, adotou-se um
estatuto comum de defesa da concorréncia no MERCOSUL, o Protocolo de Defesa da
Concorréncia. Vale ressaltar, contudo, que apenas o Brasil e o Paraguai ratificaram o referido
instrumento, de modo que apenas entre 0s dois paises ele vigorou, embora jamais tenha sido
aplicado. Ainda assim, o aludido protocolo contribuiu para a consolidagdo de uma cultura
concorrencial, ainda que embrionaria, no MERCOSUL (JAEGER JUNIOR, 2008b: 363).

Dessa forma, o Protocolo de Fortaleza foi instituido para garantir a livre concorréncia

e permitir o aumento das relagdes comerciais de forma harmoniosa, além de possibilitar o



crescimento da competitividade entre as empresas estabelecidas no espaco integrado, de sorte
a que houvesse a consolidacdo de um verdadeiro mercado comum (MARQUES, 2006: 297).

Nesse contexto, o Protocolo de Fortaleza trouxe normas de defesa da concorréncia
aplicaveis em todo o MERCOSUL, estabeleceu a competéncia dos érgdos comuns de Defesa
da Concorréncia, determinou os ilicitos a serem combatidos, o procedimento a seguir para
apurar e reprimir as préaticas, as penas aplicaveis aos infratores, os procedimentos de
cooperacao entre os 6rgdos de defesa da concorréncia nacionais, a possibilidade de celebracao
de compromissos de cessacdo de pratica e a forma de solucdo de controversias (CUNHA,
2003: 199).

De inicio, cabe ressaltar que a Comissdo de Comércio do MERCOSUL (CCM) e o
Comité de Defesa da Concorréncia do MERCOSUL seriam 0s responsaveis por executar as
normas previstas no Protocolo de Fortaleza. O mencionado Comité, 6rgdo criado pelo aludido
instrumento, tem carater intergovernamental, sendo composto pelos 6rgdos nacionais de
aplicacdo do Protocolo em cada Estado-Membro, ou seja, os 6rgaos de defesa da concorréncia
nacionais.

Além disso, também merece ser destacado que o Protocolo de Defesa da
Concorréncia previu que as agéncias nacionais deveriam adotar medidas para estabelecer uma
cooperacdo entre si, com o fim de implementar o sistema de defesa da concorréncia no
MERCOSUL. Desse modo, fica patente o objetivo descentralizador do Protocolo, devendo as
autoridades nacionais de defesa da concorréncia operar em conjunto com aqueles 6rgaos
mercosulinos, uma vez que, além de terem de aplicar as respectivas legislacdes nacionais,
inimeras medidas foram delegadas (ainda que ndo completamente) aos Estados-Partes, tais
como a participacdo no procedimento para apurar e punir as praticas ilicitas e a execucdo das
multas e da ordem de cessacdo definitiva (JAEGER JUNIOR, 2008b: 363; CUNHA, 2003:
207/210). Contudo, tal reparticdo de competéncias foi duramente criticada, visto que ela s6
teria relevancia num sistema supranacional de integracdo, em que ha transferéncia de poderes
dos Estados-Membros aos Orgdos comunitarios, como ocorre na Unido Europeia. Desse
modo, as dificuldades para se aplicar as normas da concorréncia sempre foram bastante
ressaltadas, imaginando-se que as questfes eventualmente surgidas seriam dirimidas no
ambito das normas cléssicas de Direito Internacional (AMARO, 2007: 33).

Sob esse prisma, cabe destacar que as regras do Protocolo de Defesa da Concorréncia
aplicavam-se as pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado ou a outras
entidades que tivessem por objeto produzir ou que produzissem efeitos sobre a concorréncia

no ambito do MERCOSUL e que afetassem o comércio entre os Estados-Partes. Dessa forma,



0 Protocolo consagrou a responsabilidade objetiva, visto que independia da intencdo do
agente em produzir efeitos sobre a concorréncia, sendo apenas necessario que a acao € 0
efeito sobre a concorréncia se verificassem e que o ato afetasse, de alguma forma, o mercado
do MERCOSUL.

Assim, percebe-se que a norma enunciava um tipico caso de aplicacao extraterritorial
da lei, considerando como territério o MERCOSUL, e a aplicagdo do Protocolo para atos que
visassem produzir ou que produzissem efeitos sobre a concorréncia em seu territorio,
independentemente de a conduta ter sido concretizada ou realizada fora das fronteiras do
MERCOSUL, uma vez que bastava que o ato afetasse o comércio intrabloco para que se
pudesse aplicar o referido instrumento (MARQUES, 2006: 298/301).

Por sua vez, as condutas que constituiam ilicitos contra a concorréncia eram
definidas, de acordo com o art. 4° do Protocolo de Fortaleza, como todos os atos, individuais
ou concertados, cujo objeto ou efeito fosse limitar, restringir, falsear ou distorcer a
concorréncia ou o livre acesso ao mercado ou que constituissem abuso de posi¢do dominante
no mercado relevante de bens ou servicos no ambito do MERCOSUL e que afetassem o
comeércio entre os Estados-Membros. Nesse sentido, o art. 6° do comentado instrumento
estabelecia um rol meramente exemplificativo das praticas que podiam constituir abuso a
concorréncia, uma vez enquadradas nos requisitos previstos no art. 4° do Protocolo, sem
prejuizo de outras que configurassem as hipéteses deste ultimo dispositivo (CUNHA, 2003:
219/220).

Nesse contexto, vedavam-se 0s atos individuais ou coletivos que limitassem,
restringissem, falseassem ou distorcessem a concorréncia ou o livre ingresso de concorrentes
no mercado, além dos abusos de posi¢cdo dominante. Ademais, essas condutas que atentassem
contra a concorréncia deveriam ocorrer no mercado relevante de bens e servi¢cos no &mbito do
MERCOSUL, o qual ndo devia ser compreendido em sua dimensao geografica ou espacial,
mas, sim, em seu aspecto econdmico. Por fim, para que pudessem ser aplicadas as normas do
Protocolo, fazia-se necessario que os atos também atingissem o comércio entre os Estados-
Partes, sendo de competéncia exclusiva de cada Estado-Membro o disciplinamento dos atos
praticados em seu respectivo territdrio e cujos efeitos sobre a concorréncia a ele se limitassem
(CUNHA, 2003: 216/219).

Sob esse prisma, vale realgar que, de acordo com o sistema previsto pelo Protocolo
de Fortaleza, a legislagdo antitruste do MERCOSUL também coexistiria com as leis de
concorréncia dos Estados-Partes, sendo a relacdo entre essas duas esferas muito semelhante ao

que se passa no Direito da Unido Europeia. Contudo, no MERCOSUL, em que ndo ha



instituicbes supranacionais e ndo ha prevaléncia das normas emanadas por seus Org&os,
sempre se ressaltou a imensurdvel importancia da harmonizacdo da legislacdo interna dos
Estados-Membros e da cooperacdo entre os diversos Orgdos encarregados pela politica de
concorréncia do bloco. Além disso, também seria indispensavel o surgimento de
ordenamentos internos que redirecionem a atuacdo dos Estados-Partes no cumprimento de
seus deveres de regular e garantir a concorréncia, uma vez que esta é um dos pilares
necessarios a concretizagdo do MERCOSUL.

A seu turno, cabe observar que o Protocolo de Fortaleza foi omisso em dois temas de
grande relevancia. O primeiro refere-se a auséncia de normas relativas ao controle da
concessdo de ajudas publicas, sendo esse assunto apenas mencionado na norma programatica
do art. 32 do mencionado documento, que previa um prazo de dois a partir da entrada em
vigor do Protocolo para a elaboracdo de regras relativas ao comentado tema. Todavia, como o
Protocolo ndo chegou a entrar plenamente em vigor, 0 compromisso jamais foi cumprido,
sendo a Decisdo n.° 20/94 a norma que mais aprofundou o tema (JAEGER JUNIOR, 2008b:
364).

Ademais, o Protocolo de Defesa da Concorréncia também nédo previu um controle
dos atos e contratos que pudessem ocasionar efeitos negativos a concorréncia, nomeadamente
o0s atos de concentracdo, tendo sido estabelecida apenas uma norma programatica, no seu art.
7°, a qual fixava que os Estados-Partes adotariam regras comuns para o controle dos atos
acima mencionados. Assim, verifica-se que o Protocolo de Fortaleza ndo criou um sistema
completo de defesa da concorréncia, posto que ndo se previu um controle para os atos de
concentracdo, importante mecanismo pelo qual empresas atuam, ferindo, ndo raro, a livre
concorréncia (JAEGER JUNIOR, 2008b: 364; CUNHA, 2003: 220/222).

Quanto & apuragdo e punicdo de préticas ilicitas, previa o Capitulo V do Protocolo
um procedimento que envolvia os 6rgdos de defesa da concorréncia dos Estados-Partes e 0s
orgaos do MERCOSUL, especialmente o0 Comité de Defesa da Concorréncia e a Comissao de
Comeércio. Nesse sentido, o procedimento iniciava-se perante os 6rgaos nacionais de defesa da
concorréncia, de oficio ou mediante representacdo, os quais realizavam uma andlise
preliminar do caso, enviando-o posteriormente ao Comité de Defesa da Concorréncia. Este
ultimo 6rgdo também realizava um avaliacdo prévia, decidindo pelo arquivamento do
processo, ad referendum da Comissdo de Comercio do MERCOSUL, ou pela instauracéo da
investigacdo. Se 0 processo tivesse continuidade, devia o0 Comité determinar os parametros
que definiriam, dentre outros aspectos, a estrutura do mercado relevante, 0s meios de prova

das condutas e os critérios de analise dos efeitos econdémicos da pratica sob investigacéo.



Vale ressaltar, todavia, que as investigacbes ndo eram realizadas diretamente pelo
Comité, mas pelo 6rgdo nacional de defesa da concorréncia do Estado-Parte em cujo territério
estivesse domiciliado o representado, havendo a cooperagdo dos 6rgdos nacionais de defesa
da concorréncia dos demais Estados, os quais deviam auxiliar nas investigacOes através do
fornecimento de informagdes, documentos e outros meios considerados essenciais para a
correta execugédo do procedimento.

Além disso, previu-se a hipotese de aplicacdo de medidas preventivas, em caso de
urgéncia ou ameaca de dano irreparavel a concorréncia, a ser aplicada pelo Comité, ad
referendum da Comissdo de Comércio, e executada pelo 6rgdo nacional de aplicacdo do
Estado-Parte em cujo territorio estivesse domiciliado o representado. Havia, igualmente, a
previsdo da aplicacdo de multa a parte infratora que ndo observasse a medida preventiva.

Nesse contexto, apds o término do processo investigatdrio, no qual era assegurado ao
representado o exercicio do direito de defesa, devia o 6rgdo nacional responsavel apresentar
ao Comité de Defesa da Concorréncia um parecer conclusivo sobre a matéria, o qual era
examinado pelo Comité, que, ad referendum da Comissdo de Comércio, definia as praticas
lesivas a concorréncia e determinava as penalidades cabiveis. Todavia, o Comité devia
deliberar por consenso, de sorte que, se este ndo fosse alcancado, a decisdo caberia a
Comissdo, a qual se pronunciava mediante Diretiva. Entretanto, como a Comissdo também
devia deliberar por consenso, se este ndo fosse atingido, a questdo seria remetida ao Grupo
Mercado Comum, o qual também devia decidir por consenso, por meio de Resolucdo. Assim,
caso o GMC ndo alcance o consenso, o Estado-Parte interessado poderia recorrer ao
procedimento previsto no Capitulo 1V do Protocolo de Brasilia. Portanto, ndo sendo atingida a
solugdo no Comité, na Comissdao e no GMC, procedimentos iniciais previstos pelo Protocolo
de Fortaleza, a controvérsia poderia ser resolvida através da arbitragem, o método de solucgao
de disputas do MERCOSUL.

Cabe ressaltar, todavia, que, buscando aperfeicoar o processo de integracdo, o
Protocolo de Olivos, de 2002 passou a disciplinar o sistema de solucdo de controvérsias no
MERCOSUL, de sorte que é o procedimento nele previsto que deveria ser seguido para
solucionar eventual controvérsia surgida em matéria concorrencial. Nesse sentido, como
inovacOes do aludido instrumento, merecem destaque a possibilidade de, mediante comum
acordo das partes, submeter as controveérsias que surjam no ambito do Mercosul ao sistema de
solucdo da OMC ou a outro sistema especifico de comércio, em que sejam partes individuais
os Estados-Partes do Mercosul. Ademais, além da composi¢do de um Tribunal ad hoc para

solucionar os litigios, que ja era a regra definida no Protocolo de Brasilia, possibilitou-se a



reviséo da deciséo proferida no sistema arbitral ad hoc pelo Tribunal Permanente de Reviséo,
o0 qual poderad confirmar, modificar ou revogar a fundamentacdo juridica e as decisdes do
Tribunal ad hoc (CUNHA, 2003: 222/229).

Nesse sentido, uma vez constatada a pratica lesiva a concorréncia, o Comité de
Defesa da Concorréncia, ad referendum da Comissdo de Comércio, atuaria aplicando sangdes
sobre os infratores. Dessa forma, de inicio, determinava-se a cessagdo definitiva da conduta
ilicita, estabelecendo-se prazo para o cumprimento da ordem, a qual, uma vez ndo cumprida,
permitiria a imposicéo de multa diaria ao infrator.

Ademais, além da ordem de cessacdo, outras sancdes poderiam ser impostas aos
agentes econdmicos infratores, cumulada ou alternativamente, de acordo com o determinado
pelo Comité, ad referendum da Comissdo, levando em conta, para a gradacdo das sanc¢des, a
gravidade dos fatos e o nivel dos danos causados a concorréncia no ambito do MERCOSUL.
Contudo, cabe ressaltar que todas as sanc¢des aplicadas seriam levadas a efeito pelo 6rgédo
nacional de aplicacdo do Estado-Parte em cujo territorio estivesse domiciliado o infrator.

Assim, a primeira das san¢des previstas no art. 28 do Protocolo era a multa, a qual
deveria ser baseada nos lucros obtidos com a pratica delitiva, no faturamento bruto ou nos
ativos envolvidos e seria revertida em favor do 6rgdo nacional de defesa da concorréncia do
Estado-Parte onde tivesse domicilio a parte infratora.

Nesse contexto, vale ressaltar que, apesar de o Protocolo de Fortaleza ndo ter
inicialmente fixado os limites maximos para as multas, deixando ampla margem de manobra
aos orgdos de defesa da concorréncia do MERCOSUL, o CMC decidiu estabelecer
parametros aquelas, temerosos da outorga de poderes ilimitados aos 6rgdos comuns. Nesse
sentido, foi aprovado um anexo ao Protocolo de Defesa da Concorréncia, no qual os referidos
limites foram estabelecidos em seus dois artigos.

Além da multa, seria ainda possivel a aplicacéo de proibicéo de participar de regimes
de compras publicas ou de contratar com instituicdes financeiras publicas em quaisquer dos
Estados-Partes, por prazo determinado. Ademais, havia ainda a hipotese de o Comité
recomendar aos Estados-Partes que ndo concedessem aos agentes econémicos infratores
incentivos de qualquer natureza ou facilidades de pagamento de suas obrigacdes tributérias.

O Protocolo de Fortaleza, ademais, também previu o Compromisso de Cessacdo da
pratica sob investigacdo, o qual poderia ser homologado em qualquer fase do procedimento
pelo Comité de Defesa da Concorréncia, ad referendum da Comissdo de Comércio. Tal
compromisso representava um acordo entre os 6rgaos de defesa da concorréncia e o agente ou

agentes representados, através do qual aqueles se obrigavam a encerrar o procedimento de



investigacdo e punicéo, e estes se comprometiam a cessar a conduta ilicita, ndo implicando a
confissdo quanto a matéria de fato, nem o reconhecimento da ilicitude da conduta em analise.
Tal possibilidade demonstra que o maior interesse dos 6rgaos de defesa da concorréncia nao
era a punicdo dos infratores, mas a cessacdo da pratica, de sorte que o compromisso trazia
vantagens tanto para a administracdo, que eliminaria a conduta, quanto para a empresa, que
ndo se sujeitaria as san¢des (CUNHA, 2003: 222/231).

Frente ao exposto, verifica-se que o Protocolo de Fortaleza representou um grande
avanco para a construcdo de um Direito Concorrencial no MERCOSUL. Contudo, a evolucéo
que aparentemente iria ser desencadeada com a edi¢do de tal instrumento ndo se efetivou,
seguindo-se, tanto no ambito legislativo interno dos Estados-Partes, como nas instancias do
MERCOSUL, um longo periodo de inatividade. Isso pode ser explicado pelos proprios
impasses decorrentes do processo de internalizacdo da norma regional aos ordenamentos
nacionais, além das crises econémicas mundiais, que repercutiram direta e indiretamente na
América Latina, como a crise asiatica de 1997 e a crise do subprime, iniciada em 2007. Nesse
sentido, durante o periodo posterior a elaboracdo do Protocolo de Fortaleza, o foco, a atencdo
e as prioridades dos Estados-Partes foram reformuladas, ficando em segundo plano a
regulamentacdo da concorréncia, mormente pela natural tendéncia de intensificacdo do

protecionismo nos momentos de crise (CRUEZ, 2011a: 88).

4. INOVACOES AO DIREITO CONCORRENCIAL DO MERCOSUL

Apesar da comentada estagnacao na efetivacdo de um Direito Antitruste regional que
caracterizou 0s anos seguintes a edicdo do Protocolo de Fortaleza, cabe destacar que o
processo de desenvolvimento de um sistema de defesa da concorréncia no MERCOSUL néo
parou de avancar desde entdo, ainda que lentamente.

Todavia, verifica-se que o aludido processo passou a ser construido de forma distinta
da originalmente pensada ou estruturada pelo Protocolo de Fortaleza. Assim, a regulagéo
vertical cedeu lugar para um processo em que se predominou o fluxo horizontal, nos quais 0s
entendimentos das autoridades nacionais parecem ter sido reconhecidos pelos Estados-Partes
como iniciativas havidas para além dos canais diplomaticos normais de deciséo. Desse modo,
a regulamentacéo antitruste no MERCOSUL passou a ser efetivamente criada por impulsos de
outros agentes que ndo os usuais, isto é, os Estados-Partes através de sua estrutura
diplomatica, mas sim por meio de agentes subnacionais, 0 que, todavia, ndo parece se

distanciar muito da tendéncia do direito da Unido Europeia, em que a descentralizacao



também vem marcando a evolucdo da legislacdo concorrencial (CRUEZ, 2011a: 91/98;
CREUZ, 2010: 155/156).

Essa nova tendéncia na protecdo a concorréncia no MERCOSUL, fundada na ideia
de cooperacdo internacional, tem como marco inicial o Acordo de Cooperacdo entre a
Republica Federativa do Brasil e a Republica Argentina Relativo a Cooperacdo entre suas
Autoridades de Defesa da Concorréncia na Aplicagao de suas Leis de Concorréncia, celebrado
em outubro de 2003. Tal instrumento visou, nomeadamente, a promocao da cooperacgéo entre
as autoridades dos dois Estados no ambito da defesa da concorréncia, englobando ndo apenas
a cooperacdo na aplicacdo das leis antitruste, mas também a cooperagdo técnica (CREUZ,
2010: 149/150).

Nesse sentido, posteriormente, foram publicadas as Decisdes CMC n.° 4/2004 e n.°
15/2006, referentes a cooperacao de autoridades nacionais de defesa da concorréncia, 0 que
foi considerado um efetivo amadurecimento institucional do bloco na consolidacdo de um
novo momento da regulamentacdo antitruste no MERCOSUL.

A Decisdo CMC n.° 4/2004 aprovou o Entendimento sobre Cooperacdo entre as
Autoridades de Defesa da Concorréncia dos Estados Partes do MERCOSUL para a Aplicacdo
de suas Leis Nacionais de Concorréncia. A normativa visou promover a efetiva aplicagdo da
legislacdo antitruste nacional dos Estados, através da cooperagdo técnica entre suas
autoridades de defesa da concorréncia. Ademais, o aludido instrumento também procurou
instituir elementos para a cooperacdo referente a praticas anticompetitivas no territério de um
Estado-Parte que pudessem afetar os interesses de outro Estado-Membro (CREUZ,
2010:153).

Assim, cada Estado-Membro devera notificar outro Estado-Parte sobre as atividades
de aplicagcdo do Entendimento (enumeradas no art. 1.2 do instrumento), identificando a
natureza das praticas sujeitas a investigacdo e os instrumentos legais pertinentes, e podera
requerer informacdes e documentos. As referidas comunicacOes poderdo ser efetuadas
diretamente entre as autoridades de concorréncia dos Estados-Partes, especificando o aludido
Entendimento quais sdo essas autoridades e o prazo no qual as notificagbes devem ser feitas.

A seu turno, a Decisdo CMC n.° 15/2006 aprovou o Entendimento sobre Cooperagao
entre as Autoridades de Defesa de Concorréncia dos Estados Partes do MERCOSUL para o
Controle de Concentragdes Econdémicas de Ambito Regional, aprofundando aspectos
importantes de cooperacdo j& introduzidos pelo Entendimento anterior. Dessa forma, tal
instrumento levou em conta o fato de as concentragcdes econdmicas realizadas num Estado

poderem gerar efeitos anticompetitivos no mercado da regido, de sorte a ser necessario um



controle neste, 0 que, por sua vez, poderd contribuir para o aprofundamento da integracéo.
Foi, entdo, previsto um mecanismo de cooperacdo para a troca de informacOes entre as
autoridades de defesa da concorréncia dos Estados-Partes relativamente ao controle de
concentracdo de empresas com repercussdes regionais. Nesse sentido, o comentado
instrumento adaptou o Entendimento aprovado pela Decisdo CMC n.° 4/2004 a matéria de
concentragOes econdmicas de ambito regional.

Sob esse prisma, ndo se pode negar que essas duas decisdes foram ao encontro do art.
30 do Protocolo de Fortaleza, que previa a ado¢do de mecanismos de cooperacao e consultas
técnicas entre os 6rgdos de defesa da concorréncia dos Estados-Partes. Contudo, essas
normativas foram muito mais além, uma vez que concretizaram a tendéncia ja anunciada de
conducdo da protecdo da concorréncia no MERCOSUL com base na cooperacdo. Desse
modo, ao invés da criacdo de um efetivo sistema regional de defesa da concorréncia,
consoante pretendido com o Protocolo de Fortaleza, o MERCOSUL passou a concentrar seus
esforcos no aprofundamento da cooperagdo, como meio capaz de proteger a concorréncia no
plano regional.

Assim, confirmando definitivamente a direcdo acima descrita, recentemente, o
Conselho do Mercado Comum publicou a Decisdo n.° 43/2010, de 16 de dezembro, que
aprovou o texto do Acordo de Defesa da Concorréncia do MERCOSUL, revogando o
Protocolo de Fortaleza e seu anexo sobre multas.

Nesse contexto, 0 novo instrumento, em realidade, vem fortalecer os meios de
cooperacdo entre as autoridades de defesa da concorréncia dos Estados-Membros do
MERCOSUL, introduzidos pelas duas decisbes acima referidas. Dessa forma, além dos ja
previstos meios de notificacdo, assisténcia técnica e troca de informacGes ndo confidenciais,
introduziu-se um sistema de consulta, 0 que representou um progresso quando comparado ao
anterior sistema de notificacdo. E que, enquanto este se referia aos casos em que uma
autoridade nacional da concorréncia investigava um ato que poderia afetar a jurisdicdo de um
parceiro, no presente sistema de consultas, o procedimento passou a ser iniciado pela
autoridade de cujo Estado-Parte foi afetado pela investigacdo realizada fora de sua jurisdigéo.
Assim, o art. 3° do Acordo estabeleceu que cada Estado-Membro é competente para regular
ndo apenas os atos, total ou parcialmente, praticados no seu respectivo territdério, como
também aqueles que, embora originados em outros Estados-Partes, produzam ou possam
produzir efeitos sobre a concorréncia daquele primeiro Estado. Nesse sentido, as autoridades
de concorréncia de cada Estado-Parte sdo competentes para julgar os atos que produzam

efeito no respectivo territorio nacional. Portanto, 0 novo regime parece ser mais suscetivel de



lograr éxito, haja vista que o procedimento deve ser iniciado pela autoridade concorrencial do
Estado diretamente afetado pelo ato antitruste investigado em sua jurisdicdo (BOTTA, 2011).

Diante disso, constata-se que o modelo do Protocolo de Fortaleza foi bastante
alterado. As normas sobre condutas e praticas restritivas da concorréncia foram retiradas do
sistema mercosulino, sendo o anterior procedimento substituido por um modelo de consulta
mais coerente e direto, com um capitulo especial para a coordenacdo das atividades de
aplicacdo referentes a um caso especifico e outro sobre as atividades conjuntas de assisténcia
técnica para o desenvolvimento, adocdo, implementacdo e cumprimento das leis e politicas
concorrenciais (CREUZ, 2011b).

Sob esse prisma, estabelece o art. 6° do instrumento em andlise que qualquer
autoridade de concorréncia podera solicitar consultas a respeito de qualquer matéria
relacionada ao Acordo, independentemente de notificacdo prévia, através do roteiro
estabelecido no anexo, que consubstancia um formulario no qual o requerente especificara o
objeto da consulta e a sua justificativa. Nesse sentido, prevé-se que cada autoridade de
concorréncia devera se esforcar para responder as consultas no prazo de noventa dias, embora
este possa ser reduzido em caso de urgéncia ou prazo limite para o uso da informacéo.

A seu turno, a autoridade da concorréncia de um Estado-Membro poderd manifestar
interesse a autoridade de outro Estado-Parte em coordenar atividades de aplicacdo
relativamente a um caso concreto, sujeito as respectivas leis de concorréncia de cada
jurisdicdo. Nesse contexto, quando os Estados constatarem que as atividades de execucao
podem gerar decisfes contraditdrias, empenhar-se-ao para evitar os problemas que dai possam
surgir, embora eles ndo sejam obviamente impedidos de tomar decisdes autbnomas. Percebe-
se, assim, que se tenta a0 maximo evitar decisdes contraditorias, embora estas possam
eventualmente ocorrer, 0 que, evidentemente, confere inseguranca juridica, haja vista que o
mesmo fato poderéa ser qualificado de modo distinto pelos Estados envolvidos no caso.

Por sua vez, o Acordo de Defesa da Concorréncia do MERCOSUL também prevé
que os Estados-Partes devem desenvolver atividades de cooperagdo técnica para 0
desenvolvimento, adocéo, implementagdo e cumprimento de leis e politicas da concorréncia.
Dessa forma, estabelece um rol exemplificativo de atividades pelas quais o referido objetivo
pode ser concretizado, incluindo o compartilhamento de conhecimentos e informagéo,
capacitacdo de funcionarios, participacdo de pessoal como conferencistas e consultores em
eventos relacionados com questbes concorrenciais e intercambio de pessoal. Ademais, 0
Acordo também dispde que as autoridades de concorréncia dos Estados-Partes devem fazer

um intercambio de textos de doutrina, jurisprudéncia e estudos publicos de mercado, de



informacdes relativas a aplicacdo das leis antitruste e eventuais reformas destas e de qualquer
informacdo relacionada & concorréncia. Assim, pretende-se facilitar a eficaz aplicacdo das leis
antitruste e promover uma melhor compreensao dos ordenamentos juridicos dos Estados-
Membros, de sorte a se criar uma verdadeira cultura regional da concorréncia.

Além disso, 0 novo estatuto antitruste do MERCOSUL estabelece que as autoridades
da concorréncia de cada Estado-Parte devem notificar os demais membros sobre qualquer
investigacdo ou procedimento por elas conduzidos que sejam relevantes para a atividade de
aplicacdo ou execucao da outra parte, possam vir a afetar interesse relevante de outra parte,
digam respeito a restricdo de concorréncia suscetivel de ter efeitos diretos e substanciais no
territério de outra parte ou se relacionem a praticas anticompetitivas ou concentracdes
econémicas ocorridas principalmente no territério de outra parte. Tais notificacbes devem,
sempre que possivel, ser realizadas na fase inicial do processo, a fim de que a autoridade de
concorréncia notificada possa conceder seu parecer. Ademais, a notificacéo sera efetuada pelo
Comité Técnico de Defesa da Concorréncia (CT n.° 5), 6rgao ja existente anteriormente, 0
qual fara o encaminhamento a parte destinataria.

Finalmente, prevé-se que nenhum Estado-Membro serd obrigado a fornecer
informacdes e dados confidenciais, se assim o for proibido por sua legislacdo ou incompativel
com seus interesses relevantes ou politicas governamentais, inclusive as relacionadas a
divulgacdo de informagéo, confidencialidade, sigilo profissional ou interesses nacionais.
Além disso, as informacdes prestadas ndo podem, sem consentimento expresso do Estado-
Parte, ser utilizadas pelo requerente para fins diversos daqueles das atividades de aplicacdo
das leis de concorréncia que fundamentaram sua comunicagao.

Diante disso, constata-se que a nova regulacdo é menos ambiciosa que o Protocolo
de Fortaleza, uma vez que consolida a importancia dos modelos nacionais de protecdo da
concorréncia para o desempenho eficiente do sistema e prevé a elimina¢do das condutas
anticompetitivas através das regulacfes nacionais. Por outro lado, apesar de ndo definir os
comportamentos proibidos, como ocorria no sistema anterior, 0 Acordo 0s enuncia, de modo
geral (préatica anticompetitiva e concentragdo econémica), tendo em vista que tais condutas
devem ser qualificadas de acordo com as normas nacionais.

Nesse sentido, ao invés de criar um sistema regional, as leis nacionais e o corpo
técnico de cada Estado s@o reconhecidos como competentes, de sorte que a aplicacdo das
regras se d& por autoridades nacionais, apesar de que, como visto, 0 Comité de Defesa da

Concorréncia ainda seja mantido como um corpo atuante, com competéncia para interpor uma



oferta ou pedido de consulta, para realizar notificagdes e intervir em diferentes problemas de
interpretacao ou execucgdo do Acordo (SUNE, 2011, p. 5).

Entretanto, nem todos acreditam que o advento do Acordo de Defesa da
Concorréncia do MERCOSUL e a consequente revogacdo do Protocolo de Fortaleza tenham
trazido um progresso para o sistema concorrencial regional, afirmando alguns, inclusive, que
a alteracdo representou um prejuizo para a evolugdo do direito antitruste no seio do
MERCOSUL. E que, apesar de se ter mantido o Comité de Defesa da Concorréncia,
suprimiram-se importantes disposi¢des, sobretudo de direito material. Dessa forma, sendo
mais curto e mais simples que a regulamentacdo anterior, o0 novo sistema limita-se ao ambito
de cooperacdo e coordenacdo entre as autoridades nacionais da concorréncia, sem se
apresentar como uma tentativa de harmonizacéo das normas antitruste regionais (SILVEIRA,
2013: 167).

Contra tal argumento, assevera-se que o fracasso do Protocolo de Fortaleza foi
exatamente o fato de ter trazido um complicado procedimento regulatério, sendo complexo e
de dificil e lenta aplicacdo. Assim, 0 hovo marco regulatorio teria sido benéfico, por apenas
tracar parametros de cooperacdo técnica e institucional entre os Estados-Partes, de modo a ser
possivel superar 0s entraves politicos e culturais, 0 que permitird consolidar um mercado
realmente livre, em que se assegura a livre concorréncia (CREUZ, 2011c).

Cabe ressaltar, contudo, que, de acordo com informacdes institucionais®, apenas a
Argentina ratificou a Decisdo CMC n.° 43/2010, de sorte a ainda se fazer necessaria a
ratificacdo dos demais Estados-Membros para que o Acordo de Defesa da Concorréncia entre
em vigor e possa ser efetivamente aplicado.

Nesse sentido, espera-se que os procedimentos de ratificacdo ndo sejam tdo morosos
como ocorreu quando do Protocolo de Fortaleza, de sorte que, em breve, 0 MERCOSUL
possa, finalmente, consolidar uma protecédo a livre concorréncia em ambito regional, o que,
evidentemente, colaborara para a concretizagdo do mercado comum no aludido espaco
regional de integracao.

Por fim, cabe acrescentar que 0 MERCOSUL ja celebrou acordos de livre comércio
com outros paises, como o Chile e a Bolivia, nos quais se estabeleceram normas
programaticas para a constituicdo de regras comuns em matéria de defesa da concorréncia

(CUNHA, 2003: 246/247). Ainda que tais normas ndo tenham sido elaboradas, tal previsao

® Consulta realizada ao site do MERCOSUL, < http://www.mercosur.int/t_ligaenmarco.jsp?contentid=482
4&site=1&channel=secretaria>, em 17/07/2014.



indica que futuramente o MERCOSUL podera celebrar acordos com outros blocos de
integracdo regional, como a Unido Europeia.

Nesse sentido, o art. 29 do Acordo de Defesa da Concorréncia do MERCOSUL
estabelece que os Estados-Partes ndo estdo impedidos de requerer ou prover assisténcia
reciproca com base em outros acordos, tratados, arranjos ou praticas entre eles ou outros
Estados ou agrupamentos regionais. Dessa forma, constata-se que, paralelamente a discusséo
no ambito regional, podem os Estados-Membros e o préprio MERCOSUL celebrar acordos
de cooperagdo com outros Estados e com outros blocos de integracdo regional, o que vai ao
encontro da mencionada possibilidade de criacdo de um Direito Internacional da Concorréncia
através de uma cadeira de acordos antitruste entre os diversos espacos de integracdo. Para
isso, contudo, é preciso que se consolide a protecdo a concorréncia no MERCOSUL para que,
a partir de entdo, seja possivel sua ativa participacdo na interagdo que ja comeca a ocorrer
entre outros blocos econdmicos, como visto se passar na Unido Europeia. Tal oportunidade,
portanto, € mais um incentivo para que o MERCOSUL consolide, o quanto antes, uma
protecdo concorrencial no seu espaco de integracdo, 0 que, obviamente, contribuird para

fortalecer e ampliar a defesa da concorréncia na esfera internacional.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme visto no presente trabalho, a defesa da concorréncia em espacos
econbmicos regionais é fundamental para o aprofundamento da propria integracdo, além de
ser um dos caminhos possiveis para 0 desenvolvimento de um Direito Internacional da
Concorréncia. Assim, apesar de se conhecerem poucos espacos regionais de integracdo que
tenham um sistema eficaz de protecdo a concorréncia, o estudo do Direito Antitruste no
ambito regional revela-se indispensavel para seu amadurecimento e concretizag&o.

Nesse contexto, diferentemente da Unido Europeia, onde a regulamentacdo da
concorréncia foi uma preocupacdo desde seu surgimento, 0 MERCOSUL ndo experimentou
grande desenvolvimento legislativo da matéria antitruste. Assim, o Tratado de Assun¢do nédo
estabeleceu principios gerais sobre o tema, nem tracou as diretrizes basicas da politica e do
Direito Concorrencial do MERCOSUL, ficando os Estados-Membros responsaveis pela
posterior regulamentacdo da matéria.

Sob esse prisma, substituindo a Decisdo CMC n.° 21/94, que estabeleceu a
regulamentacdo provisdria do direito antitruste aplicavel as empresas, a Decisado CMC n.°

18/96 introduziu o Protocolo de Defesa da Concorréncia do MERCOSUL, conhecido como



Protocolo de Fortaleza. Tal instrumento pretendeu a criacdo de um sistema regional de defesa
da concorréncia, criando um corpo técnico para sua execucdo e determinando os ilicitos a
serem combatidos, o procedimento a ser seguido para apurar e reprimir tais praticas e as penas
aplicaveis aos infratores.

Todavia, apesar do inegavel avanco trazido, o Protocolo de Fortaleza ndo conseguiu
concretizar a pretendida protecéo regional da concorréncia. E que, além das dificuldades para
a internalizacdo do referido instrumento (afinal, apenas dois Estados ratificaram-no, embora
ele jamais tenha sido aplicado), inUmeras crises econdmicas afetaram a regido, de sorte que as
prioridades dos Estados-Membros e do proprio MERCOSUL foram alteradas, deixando a
protecdo antitruste em segundo plano.

N&o se pode negar, contudo, que o processo de concretizacdo de uma protecdo da
concorréncia em ambito regional continuou a se desenvolver, embora tenha passado a assumir
uma feicdo distinta da originalmente estruturada pelo Protocolo de Fortaleza. Assim, a
regulacdo vertical foi substituida por um fluxo horizontal, em que as autoridades nacionais
assumem o protagonismo, sendo reconhecidas pelos Estados como alternativas possiveis as
tradicionais iniciativas dos meios diplomaticos.

Dessa forma, a defesa da concorréncia no MERCOSUL passou a ter como foco a
cooperacdo entre autoridades nacionais responsaveis pela aplicacdo das normas antitruste.
Nesse sentido, foram editadas as Decisdes CMC n.° 4/2004 e 15/2006, as quais, aperfeicoando
0 sistema de cooperacdo, permitiram um amadurecimento do Direito Antitruste do
MERCOSUL.

Sob esse prisma, consolidando a tendéncia ja anunciada pelas normativas acima
referidas, foi publicada a Decisdo CMC n.° 43/2010, a qual aprovou o Acordo de Defesa da
Concorréncia do MERCOSUL, revogando o Protocolo de Defesa da Concorréncia. Desse
modo, substituindo o complexo e lento procedimento regulatério previsto pelo Protocolo de
Fortaleza, fortaleceram-se os meios de cooperacdo entre as autoridades de defesa da
concorréncia dos Estados-Partes, reconhecendo as leis nacionais e o corpo técnico de cada
Estado como competentes para se eliminar as condutas anticompetitivas.

Diante disso, espera-se que o novo diploma disciplinador do Direito Antitruste do
MERCOSUL, com seu foco na cooperagdo, consiga trazer a tdo pretendida protecdo da
concorréncia no prisma regional. Assim, seria, finalmente, possivel ao Mercado Comum do
Sul participar do processo ja em curso de interagdo entre os diversos espacos de integracao
regional, na tentativa de se criar um Direito Internacional da Concorréncia, Unica forma capaz

de assegurar a manutencdo da livre concorréncia na sociedade internacional.
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