


7. A INTEGRAGAO PELA HARMONIZAGAO REGULATORIA:
DEFESA DA REGULACAO DA CONCORRENCIA E DA DO
CONSUMIDOR

MARIA TEREZA LEOPARDI MELLO'!

1. INTRODUCAO

O objetivo deste capitulo é discutir as condi¢oes institucionais para a har-
monizagio das politicas de defesa da concorréncia e de prote¢ao ao con-
sumidor no MERCOSUL. Iniciamos com uma abordagem das questoes
comuns a esses dois campos de regulacao, identificando possiveis anta-
gonismos entre seus objetivos. Em seguida passa-se a analisar cada um
dos temas, separadamente (secoes III e IV), examinando tanto as leis
nacionais quanto as normas comuns ja acordadas de defesa do consumi-
dor e da concorréncia e buscando identificar as perspectivas e obstacu-
los ao processo de integracao nessas matérias. Ao final, retomamos bre-
vemente a questao do possivel conflito entre normas de protecao ao
consumidor e concorréncia, discutindo possiveis critérios para seu ade-
quado equacionamento.

A natureza dos temas tratados demanda uma abordagem juridica e
econdmica. Por essa razao tentamos ao longo do texto expor sempre essas
duas dimensdes analiticas, com o especial cuidado de explicar os conceitos
juridicos necessarios a compreensao dos problemas da integra¢ao regula-
toria.

A integrac¢io econdmica substantiva somente ocorrerd na medida em
que os agentes econdmicos puderem operar no espaco MERCOSUL a par-
tir de um conjunto de regras e normas comuns ou, no minimo, convergen-
tes. A regulacao da defesa da concorréncia e da protecao ao consumidor
compdem, em conjunto com outros sistemas normativos, um arcabouco
legal e institucional para guiar as condutas de empresas e consumidores.
Qualquer iniciativa que promova a convergéncia de regras nacionais, é, nes-
se sentido, um avanco importante para o processo de integracao no MER-

COSUL.

' A autora agradece a Jodo Carlos Ferraz pela leitura atenta e pelas sugestdes feitas a pri-

meira versio deste trabalho.
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I ASINTERSECCOES CONCORRENCIA/CONSUMIDOR

Os sistemas de defesa da concorréncia e do consumidor fazem parte de um
ambiente institucional que condiciona (e limita) o exercicio da atividade
econdmica, constituindo, assim, formas de regulacio.

Protegendo objetos distintos, mas proximos, os dois sistemas possuem
uma dimensao voltada a protecao de interesses sociais que, em zltima and-
lise, sao 0s mesmos.

A lei antitruste, embora diretamente orientada para a protecao do pro-
cesso competitivo, tem por finalidade Gltima um resultado de bem-estar social
propiciado pela concorréncia, que interessa aos consumidores em geral — a
eficiéncia econdmica que implica, entre outros efeitos, mais e melhores pro-
dutos a menores precos. A repressao ao abuso de poder econdmico é bené-
fica para os consumidores.

A rigor, num hipotético mercado perfeitamente competitivo, o funciona-
mento dos mecanismos de mercado seria suficiente para garantir o bem-estar
do consumidor: dispondo de informacoes completas e alternativas de oferta de
produtos e servicos, a escolha racional do consumidor seria livre e garantiria,
por si, o processo de sele¢ao caracteristico de uma economia de mercado. Nao
haveria, entao, necessidade de intervencao estatal para proteger os consumidores.

Num «mercado real», entretanto, a concorréncia, quando existe, é imper-
feita; as informacodes sao incompletas, a racionalidade é limitada. Nessas cir-
cunstancias, existem potenciais problemas para o consumidor que nao de-
correm da auséncia de competicao ou do exercicio abusivo de poder de mercado
— por exemplo, danos irreversiveis causados a satide, contratos de execugao
continuada que criam problemas de lock-in etc. Em suma, mesmo que uma
lei antitruste fosse suficiente para garantir efetivas condi¢oes de concorrén-
cia nos mercados, ainda assim haveria necessidade de normas especificas
voltadas para a defesa de direitos basicos do consumidor.

Observe-se, contudo, que apesar da finalidade tGltima em comum, de for-
ma mais imediata os dois sistemas legais protegem bens juridicos de natureza
distinta — como também distintos sao os instrumentos analiticos de que se valem.

No caso da lei de defesa do consumidor, os interesses protegidos sao
aqueles de consumidores f7zazs — individual ou coletivamente. Embora mui-
tos desses interesses possam ser afetados por praticas anticompetitivas, isso
nao é condicao necessaria para a aplicacao da lei do consumidor (direitos de
consumidor independem de dano a concorréncia).

Ja o consumidor eventualmente mencionado nas andlises antitruste é
considerado, em termos abstratos, como beneficiario final da eficiéncia
econdmica promovida pela concorréncia?. O objetivo da legislacao anti-

2 A aplicacao do critério de eficiéncia econdmica ndo contempla diretamente o benefi-

cio aos consumidores, se desacompanhado de preocupagdes com aspectos distributivos. Ga-
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truste é a identificacao de danos a concorréncia, nao a consumidores con-
cretos.

Ha, inclusive, uma dimensao em que os dois sistemas podem entrar em
conflito: normas técnicas que estabelecem padroes de qualidade e seguranca
de produtos/servi¢os podem, em algumas circunstancias, dificultar as con-
di¢oes de entrada de empresas em determinados segmentos de mercado.
No comércio internacional, isso pode significar uma barreira nao tarifaria as
importacdes e/ou a discrimina¢ao de produtos de determinado pais. A
questao que se coloca, entao, é saber se, em nome da protecao ao consumi-
dor, justificam-se medidas regulatorias ou normas técnicas com efeitos res-
tritivos para a concorréncia.

Deve-se distinguir, todavia, as normas gerais de defesa do consumidor
daquelas especificas que prevéem padroes de qualidade ou condi¢des de
entrada. As primeiras, embora possam impor custos adicionais as empresas
sdo, em geral, nao discriminatdrias e dificilmente poderiam ser usadas como
barreiras ao comércio. Veremos, na préxima se¢ao, que foi essa a esséncia
das discussoes — e dos conflitos — no processo de harmonizacao da legis-
la¢ao de defesa do consumidor no MERCOSUL.

Por outro lado, embora medidas regulatdrias especificas ou normas téc-
nicas, possam provocar restri¢oes a concorréncia, o remédio mais adequa-
do nao é, necessariamente, a desregulamentacao. Estabelecer requisitos de
qualidade e seguranca pode ser condi¢ao necessaria a prevencao de danos
irreversiveis aos consumidores de certos produtos e, sendo assim, é uma
daquelas tipicas situacdes em que o funcionamento dos mecanismos de mer-
cado nao é suficiente para assegurar os direitos basicos dos cidadaos.

Essa questao se insere na discussao mais geral sobre a relacao entre defe-
sa da concorréncia e regulagao, tratada na secao III deste trabalho, que dis-
cute as dificuldades do processo de harmonizacao das politicas de defesa

da concorréncia no MERCOSUL.

1. PROTECAO AO CONSUMIDOR

O desafio a harmonizacao dos direitos do consumidor na perspectiva do
processo de integracaio no MERCOSUL consiste em encontrar um adequa-
do balanco entre dois objetivos, apenas aparentemente antagdnicos: garan-
tit uma protecao minima comum a todos os consumidores do mercado inte-
grado e, por outro lado, evitar que as regras nacionais de prote¢ao sejam
usadas como barreiras ao comércio que discriminem produtos importados
de outros paises do mercado comum.

nhos de eficiéncia, ainda que apropriados inteiramente pelo produtor, sao vistos como gan-
hos sociais (aumento do excedente geral) pela analise antitruste.
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Argumenta-se que normas de prote¢ao ao consumidor podem funcio-
nar como barreiras nao tarifarias, restringindo a entrada de mercadorias e ser-
vicos de outros paises que nao possuam igual nivel de exigéncia relativo a qua-
lidade, seguranca e informacao sobre os produtos/servicos comercializados.
Isso aumentaria os custos de produtores/exportadores para adaptar-se a
padroes de qualidade nao impostos no pais de origem (Fekete, 1996).

No entanto, a legislacao especifica do consumidor tem poucas possibi-
lidades de ser usada como barreira ao comércio e, embora imponha custos
aos produtores, tais custos nao sao «distorcivos» da livre competicao; sao
mecanismos de garantia de direitos basicos dos cidadaos.

Discutiremos esse argumento a seguir. Para isso, descrevem-se os prin-
cipais aspectos juridicos da defesa do consumidor que servem de referéncia
para a comparacao entre legislacoes nacionais e para a analise do processo
de harmonizacao das normas de defesa do consumidor. Discutem-se, tam-
bém, as alternativas para tratar a defesa do consumidor no ambito do MER-
COSUL - harmonizacao ou unificacao — e os obstaculos e perspectivas da
integracao nesse tema.

1uL1.  Direitos e garantias

A protecao ao consumidor se efetiva: a) pela atribuicao legal de direitos a con-
sumidores determinados; b) pela protecao a interesses difusos, reprimindo-
se praticas que exponham categorias de consumidores indetermindveis a
abusos no comércio de bens; ¢) pela garantia de acesso a meios de defesa efi-
cazes e a reparacao de danos.

Os direitos

Os direitos do consumidor geralmente previstos nas leis nacionais podem ser
agrupados em trés tipos:

Direttos relativos a qualidade e seguranca: bens nao devem apresentar
defeitos ou vicios de quantidade ou qualidade, e, sobretudo, devem ser segu-
ros, nao acarretando riscos a saide e a seguranca dos consumidores. A tais
direitos correspondem os deveres dos fornecedores de zelar pela qualidade
e seguranca dos produtos que coloquem no mercado.

Direitos relativos a informacio — o consumidor deve ser clara e correta-
mente informado a respeito de todas as caracteristicas relevantes do pro-
duto/servico (composicao, atributos, riscos, condi¢oes adequadas de uso) e
sobre suas condicoes de venda (preco, condicoes de pagamento, juros etc.).

Direitos relativos ao equilibrio das relagoes contratuais — reconhecendo que
o consumidor é a parte mais fraca da relacao contratual, com informacoes
insuficientes e baixo poder de barganha em relacao ao outro contratante, bus-
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ca-se protegé-lo contra praticas abusivas que eventualmente se verifiquem
nessas relacoes. A interpretacao de contratos de forma mais favoravel ao
consumidor e o estabelecimento da nulidade de cldusulas abusivas sao exem-
plos.

Os interesse difusos

Os direitos acima apresentam uma dimensao individualizivel’, mas também
uma dimensao que interessa a todos os consumidores expostos a praticas
que ameacem seus direitos. Assim, a protecao ao consumidor nao se esgota
nos direitos decorrentes de relacdes contratuais concretas, incluindo ainda
o controle de diversas priticas pelas quais os fornecedores buscam influen-
ciar as decisdes de consumo. Isso permite a protecao de interesses dzfusos,
cujos titulares sao pessoas indetermindveis.

A repressao a praticas que, mesmo sem afetar diretamente nenhum con-
sumidor especifico, exponham categorias de pessoas indeterminaveis a abu-
sos potenciais permite uma importante agao preventiva na defesa do consu-
midor*.

A titulo de exemplo, a repressao a publicidade enganosa é uma dimensao
importante do direito a informacao que interessa a todos os consumido-
res potenciais sujeitos a sua influéncia, e nao apenas aqueles que even-
tualmente decidam adquirir o produto anunciado. O langamento no mer-
cado de um contrato-modelo contendo cldusulas abusivas poderia ser
objeto de questionamento judicial independentemente do fato de um ou
outro consumidor té-lo assinado. Costuma-se chamar esse tipo de con-
trole de abstrato, posto que é motivado apenas pelo que se contém em tal
contrato ou propaganda, sendo desvinculado da afetacao de direitos indi-
viduais (Reis, 1998).

As garantias

Nao basta que o consumidor tenha direito a produtos de boa qualidade,
Nnao nocivos nem perigosos; € preciso apontar quem arcara com essa res-
ponsabilidade, quais serao as provas necessarias num caso de conflito e a
quem cabera o 6nus de provar. Se existirem excludentes da responsabilida-
de, e/ou se ao consumidor couber a prova de certos fatos, abre-se margem
para intermindveis discussoes judiciais e o direito pode se tornar, na prati-

> No sentido de que um consumidor concretamente prejudicado pode defender-se, em

juizo ou pelas vias administrativas, e exigir a devida reparacao de danos.
*  Geralmente implementada por 6rgaos publicos, Ministério Publico ou Associacdes
nao governamentais de defesa de consumidores.
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ca, absolutamente ineficaz. Nesse sentido, a possibilidade real de defesa dos
direitos constitui uma condi¢ao da eficcia substantiva das legislacoes.

Portanto, tao importante quanto estabelecer direitos é a possibilidade de
defendé-los. Isso requer a articulacao dos direitos especificos de consumi-
dor a uma série de institutos de direito civil e processual civil - tais como a
responsabilidade civil, a legitimidade para agir, a atribui¢ao do 6nus da pro-
va -, de modo a adapté-los a realidade das relacoes de consumo de massa e
superar obstaculos formais a defesa judicial.

Com essa finalidade, certos tipos de arranjo legal sao normalmente
empregados; dentre eles destacam-se: a responsabilidade objetiva; a inversao
do 6nus da prova e a conceituacao dos sujeitos das relacdes de consumo.

A responsabilidade objetiva implica atribuir, a alguns tipos de fornecedores,
o dever legal de zelar pela qualidade e seguranca dos produtos/servicos que
colocam no mercado, cuja inobservancia acarreta a responsabilizacao izde-
pendentemente de culpa’. O fornecedor objetivamente responsavel assumze
os riscos por quaisquer danos causados por seus produtos/servicos, o que sig-
nifica que, havendo danos, ele serd responsabilizado sem necessidade de
discutir (nem provar) que ele agiu com culpa.

A inversiao do énus da prova é uma excecao a regra classica de direito pro-
cessual, pela qual a prova deve ser produzida por quem alega um determi-
nado fato — o interessado em sua comprovacao. Em situagdes especiais pode-
se inverter esse encargo; a responsabilidade objetiva é um exemplo: uma vez
que assume os riscos decorrentes de produtos/servicos comercializados, o for-
necedor, para nao ser responsabilizado, é quem tem que provar que nao os
colocou no mercado, ou que o defeito nao existe, ou que a culpa é exclusi-
va de terceiros. Adicionalmente, algumas legislagdes prevéem que, num pro-
cesso judicial, o juiz pode determinar a inversao do dnus da prova se a ale-
gacao do consumidor for verossimil ou se ele for hipossuficiente.

J4 a definicao dos sujeztos da relagio de consumo é importante para deli-
mitar o Ambito de aplicacao da lei e, principalmente, nao restringir as pos-
sibilidades de defesa do consumidor. Para isso busca-se uma definicao tal que
os sujeitos nao precisem estar ligados por uma relacao contratual compro-
vada para que se lhes apliquem os direitos e responsabilidades previstas na
lei. Isso é tanto mais importante quanto se sabe que as relacoes de consumo
se dao por cadeias de relacoes contratuais, raramente havendo relacao dire-
ta entre consumidor e produtor (Lima Lopes, 1992:44).

Ademais, algumas leis prevéem categorias que sao equiparadas ao con-
sumidor, contemplando vinculos difusos ou coletivos e a possibilidade de
repressao e responsabilizacao por praticas que exponham essas categorias de
pessoas a abusos ou danos, independentemente de terem ocorrido num caso

> Culpa em sentido amplo, que engloba o dolo (a intencao do efeito lesivo) e a culpa

stricto sensu (ainda que sem intengao, o ato provoca danos por omzissao, negligéncia, imprudén-
cia, impericia).
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concreto. Este Gltimo aspecto decorre de reconhecer que a defesa do con-
sumidor possui sempre uma dimensao social e nao se esgota na garantia de
direitos individuais. A protecao legal explicita a interesses difusos repercu-
te na possibilidade de defesa judicial de direitos de titularidade indefinida,
por meio de acoes nao individuais, como acoes coletivas e acao civil publi-
ca, de autoria de associacoes de consumidores, de 6rgaos da Administracao
ou do Ministério Publico.

m.2. As Legislacoes Nacionais

As observacoes anteriores permitem identificar pardmetros para a avaliacao
comparativa do grau de prote¢ao ao consumidor proporcionado pelas legis-
lacoes de diferentes paises e também os problemas presentes nas tentativas
de harmonizar ou unificar essa protecao no processo de integracao no MER-
COSUL.

A protec¢ao ao consumidor nao depende apenas da previsao legal de um
conjunto de direitos, mas também da insercao desses direitos no quadro
mais geral dos sistemas de direito civil e de processo civil nacionais, princi-
palmente em relacao as normas que visam a facilitar a defesa dos direitos. Por
isso, num processo de harmonizacao, o direito do consumidor nao pode ser
tratado em separado das regras civis e processuais de cada pais, o que des-
de logo coloca limites a unificagao ja que esta «... tende a ndo ter sucesso com
o desenvolvimento de interpretagoes diferentes em cada pais para normas teo-
ricamente iguais e uniformes» (Marques, 1997:80).

Todos os paises do MERCOSUL dispoem de leis especificas voltadas
para a prote¢io do consumidor: o Brasil, ha mais tempo (Lei 8.078/90),
seguido pela Argentina (Lei 24.240/93). Paraguai e Uruguai s6 mais recen-
temente as adotaram (Leis 1.334/98 e 17.250/2000).

A lei brasileira é a que proporciona uma protecao mais abrangente e
completa ao consumidor, por meio da articulacao sistematica de um elenco
de direitos mais gerais aos elementos juridicos, de natureza substantiva e
processual, necessarios para garantir possibilidades efetivas de defesa. Todos
os direitos mencionados na secao anterior sao previstos, inicialmente em
termos gerais e, ao longo da lei, cada um deles é regulado sob diferentes
aspectos.

Assim, por exemplo, o direito d qualidade e seguranca de produtos/ser-
vicos se relaciona ao dever do fornecedor de garantir a qualidade e assumir
os riscos por quaisquer problemas causados pelos produtos/servicos que
coloca no mercado. Sua responsabilidade por danos é objetiva e solidiria, em
alguns casos. A regulacao do direito a informacio do consumidor inclui dados
sobre o produto, suas qualidades, instru¢des de uso, adverténcias sobre noci-
vidade, além das condicoes de comercializacao. Destaca-se, aqui, a repressao
a propaganda enganosa e abusiva. O direito ao equilibrio das relacées con-
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tratuais é bastante abrangente; inclui a repressao a diversas praticas comer-
ciais e clausulas contratuais abusivas e também o direito de revisao contra-
tual por onerosidade excessiva superveniente. Sao também explicitados os
direitos a efetiva prevencao e reparacao de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos; ao acesso ao judiciario e a facilitacao da defe-
sa dos direitos, inclusive pela inversao do énus da prova no processo civil.
O desrespeito aos direitos do consumidor sujeita o responsavel a san¢oes
administrativas, civis, inclusive com reparacao de danos e, em alguns casos,
penais.

Na Argentina, a Lei 24.240/93 atribui aos consumidores o direito mais
geral a informacao, a protecao contratual, que se faz pelo estabelecimento
de nulidade de cldusulas abusivas e a qualidade e seguranca de produtos/ser-
vigos. Regras especificas dispdem sobre garantias por defeitos de bens de con-
sumo moveis, vendas por correspondéncia e direitos dos usuarios de ser-
vicos publicos. Prevéem-se sancoes apenas administrativas para infracoes.
Algumas praticas podem ser enquadradas no Cédigo Penal, tais como as
relativas a venda de produtos perigosos para a saide.

A lei paraguaia (Lei 1.334/98) estabelece os direitos basicos dos consu-
midores de forma semelhante 2 lei brasileira®, com excecio dos relativos a
inversao do 6nus da prova, do acesso ao Judicidrio e da modificacao de cldu-
sulas contratuais. Dedica um capitulo a protecao dos usuarios de servicos
publicos, semelhante a lei argentina. As sancoes previstas para eventuais
infracdes a lei sao aplicadas pelo Judicidrio. Prevéem-se a¢des coletivas para
defesa de direitos coletivos ou difusos’.

No Uruguai a lei de defesa do consumidor é mais recente (Lei
17.250/2000). Os direitos basicos englobam os referentes a qualidade e segu-
ranca de produtos/servicos; a informacao; a protecao contratual; a repa-
racao de danos; e ao acesso aos 6rgaos judicidrios e administrativos para
defesa de direitos. A responsabilidade por danos é, em principio, apenas do
produtor ou importador e segue o sistema geral da responsabilidade do
Cdédigo Civil. Prevéem-se sancoes administrativas para as infragdes a lei.
Naio estao previstas acoes para defesa de interesses coletivos ou difusos.

113, Unificacio X Harmonizacio

A protecao do consumidor comecou a ganhar maior espaco no MERCOSUL
com a cria¢ao da Comissao de Estudos de Direito do Consumidor no Sub-
Grupo 10 do Grupo Mercado Comum (GMC). Inicialmente, o processo de
harmonizacao orientava-se para a elaboracao de um documento denomina-

¢ A referéncia é a0 enunciado geral dos direitos. A lei do Paraguai ndo prevé todos os des-

dobramentos dos direitos como no Brasil.
7 Cuja definicao segue a lei brasileira.
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do ‘Pautas Bésicas de Defesa do Consumidor no MERCOSUL'. Na opiniao de
Marques (1999:22), tal documento deveria ser composto por normas basi-
cas e nao exaustivas, estabelecendo um patamar minimo comum de pro-
tecao ao consumidor nos quatro paises, sem revoga¢ao das normas nacionais
mais rigorosas.

Em 1994, 0 GMC editou a Resolugao 126/94, proibindo o tratamento
discriminatério entre bens originados de paises do MERCOSUL. Estabeleceu-
se, ainda, o critério de mzercado de destino para determinar a norma aplica-
vel em matéria de protecao ao consumidor. Previu-se, entretanto, que tal
critério deveria vigorar até que fosse aprovado um Regulamento Comum
para a defesa do consumidor no MERCOSUL. Isso significaria, aparente-
mente, reorientar a finalidade inicial dos trabalhos de harmonizacao, aban-
donando a idéia de «pauta minima» em favor do objetivo de unificacio de
normas substantivas para reger as relacoes de consumo em todos os paises.

Também em 1994, a Comzissdo se transformou em Comité Técnico (CT-
7) da Comissao de Comércio (CCM). A idéia de unificagao ganha corpo em
meio a discussoes acerca dos efeitos da protecao ao consumidor sobre os
fluxos de comércio. Alguns viam na legislacao protetora um problema e uma
ameaca a pequenas empresas. A lei brasileira, mais completa e articulada
em matéria de protecao, chegou a ser acusada de constituir barreira ao
comércio. Reduzir o nivel de protecao e a responsabilidade das empresas
perante o consumidor seria uma forma de reduzir os custos das empresas e
aumentar o volume de transacoes no mercado comum (Marques, 1999).

Em 1996, foram aprovadas cinco Resolucoes pelo GMC, tratando aspec-
tos especificos, prevendo que somente se incorporariam aos ordenamentos
nacionais e entrariam em vigor apds a aprovacao de um Regulamento
Comum ®.

Para esse Regulamento, o CT-7 elaborou, em 1997, um Projeto de Pro-
tocolo, que nao chegou a ser aprovado nem mesmo na Comissao de Comér-
cio devido a resisténcia da delegacio brasileira’, que alegou que a aprovagao
do documento implicaria rebaixar a protecao ao consumidor conferido pela
lei interna. A delegagao alegou ainda que o documento nao atendia a orien-
tacao do processo de harmonizacao, que deveria ter por referéncia «a legzs-
lagdo mais exigente e os padroes internacionais». Essa era a esséncia dos con-
flitos em torno da harmonizacao.

De fato, o projeto de Protocolo previa a aplicacao de suas regras a todas
as relacoes de consumo «zo dmbito do MERCOSUL e en cada um dos Esta-
dos-Partes» (art. 2). Sua Gnica regra voltada realmente para problemas trans-

¢ Sao elas: Res 123/96 que define conceitos de consumidor, fornecedor e relagao de con-

sumo; Res 124/96 que define direitos basicos do consumidor; Res 125/96 que estabelece regras
para protecao a satide e seguranca; Res 126/96 que define regras sobre publicidade; Res 127/96
que define regras para garantias contratuais. Esta Gltima foi revogada pela GMC/Res 42/98.

* V. Atan.7/97 da CCM, recusando o projeto de protocolo; Ata 8/97 do CT-7 da CCM.
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fronteiras era a obrigacao de os Estados-Partes informarem os demais quan-
do tivessem conhecimento da nocividade ou periculosidade de algum pro-
duto (art. 14). No mais, suas normas substantivas destinavam-se a unifica¢ao
do tratamento juridico de todas as relagcdes de consumo, e nao apenas aque-
las de Ambito comum.

Em relagao a prote¢ao do consumidor no Uruguai e Paraguai, o proje-
to poderia significar algum avanco, visto que na época os dois paises ainda
nao dispunham de leis especificas. Do ponto de vista da Argentina, nao se
alterava substancialmente o nivel de protecao ja conferido pela sua lei nacio-
nal. Mas, no Brasil, o projeto revogaria varios dispositivos do Cédigo do
Consumidor °, implicando nio apenas #zenos direitos garantidos, mas prin-
cipalmente prejudicando a sistematicidade com que a lei brasileira logrou
alcancar uma adequada relagao entre direitos enunciados e meios efetivos
para garantia desses direitos.

Devido as resisténcias, a idéia de norma unificada foi abandonada. Atual-
mente, o CT-7 trabalha no sentido de propor «wudancas legislativas somen-
te em temas especificos, pontuais, onde haja realmente necessidade de aproxi-
magdo das leis, sem a pretensio de elaborar um Tratado dinico» (Marques,
1999:28). Esse esforco resultou na Resolucao GMC 42/98 (revogando a Res.
127/96) que, ja sem mencao ao Regulamento Comum, e estabelece normas
a serem seguidas no oferecimento de certificados de garantia de produtos e
servicos.

Mais recentemente, a Declaracao Presidencial dos Direitos Fundamen-
tais dos Consumidores do MERCOSUL, de 15/12/2000, demonstra ter supe-
rado a visao de direitos do consumidor como barreira ao comércio, tratan-
do-os como direitos fundamentais em cuja harmonizacao deve-se visar a
melhoria da qualidade de vida dos consumidores da regiao.

A declaracao estabelece que a defesa do consumidor no MERCOSUL
deve contemplar uma série de direitos «senz exclusio de outros». A lista dos
direitos foi bastante ampliada, em relacao aqueles previstos na Resolucao
de 1997, passando a incluir a protecao a vida, satide e seguranca contra ris-
cos; o equilibrio nas relacdes de consumo «... conforme a legislacio vigente
em cada Estado-Parte», as condigoes adequadas e seguras de fornecimento
de produtos/servicos, inclusive servicos ptblicos; a liberdade de escolha
sem discriminacao; a efetiva reparacao de danos — patrimoniais e extrapa-
trimoniais — e san¢ao dos responsaveis; a educagao para o consumo e desen-
volvimento de entidades representativas; a informacao e protecao contra
publicidade «...ndo permitida, conforme a legislacio vigente em cada Estado-
Parte»,; a protecao contra praticas comerciais abusivas; a protecao contra
clausulas contratuais abusivas também conforme as leis nacionais e, finalmente,

" Para uma analise exaustiva e critica de todas as modificagdes que o projeto de Proto-

colo acarretaria a defesa do consumidor no Brasil, 2. documento elaborado pelo BRASIL-
CON, 1997.
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a facilitacao ao acesso aos 6rgaos judiciais e administrativos ou outros meios
alternativos de solucao de conflitos, visando a protecao de interesses indi-
viduais e difusos.

Além desses aspectos de natureza substantiva, também merecem atencao,
pela importancia que podem passar a ter, os problemas de consumidor que
envolvam agentes em mais de um pais, os Tratados de direito processual
internacional e de cooperacao judicidria. Destacam-se, em relacao a esse
aspecto:

— o Protocolo de Las Lesias sobre Cooperagao e Assisténcia Jurisdicio-
nal em matéria civil, comercial, administrativa e do trabalho, que
tem por finalidade facilitar provas, troca de informacio e coope-
ragao entre os poderes judicidrios dos paises do MERCOSUL,;

— o Protocolo de Santa Maria sobre Jurisdi¢ao Internacional em Maté-
ria de Relagoes de Consumo ', estabelecendo foro privilegiado para
o consumidor em eventuais conflitos decorrentes de relagoes con-
tratuais. Essa regra se aplicaria as relacoes de consumo que vinculem
fornecedores e consumidores com domicilio em diferentes Estados-
Partes ou com domicilio no mesmo Estado, desde que a prestacao
tenha ocorrido em outro. Prevé-se a competéncia para julgar o caso
dos Juizes do Estado em que o consumidor seja domiciliado; regu-
lam-se os atos processuais praticados a distancia (art. 9°) e execucao
de sentenca (art. 11). Esse protocolo, no entanto, nao entrou em
vigor; previu-se que sua aprovacao em cada Estado-Parte sé teria
inicio apds «a aprovacio de um ‘Regulamento Comum MERCOSUL
de Defesa do Consumidor’ em sua totalidade, ... , pelo Conselho do
Mercado Comum (art. 18).

L4, A harmonizacio possivel

Uma total unificacao das normas de protecao ao consumidor no MERCO-
SUL é problematica por duas razoes: em primeiro lugar, implicaria a opcao
entre impor a legislacao brasileira, mais protetora, aos demais paises ou um
retrocesso para o Brasil, alternativa que encontra alto grau de resisténcia
interna (Dall’Agnol, 1997).

Em segundo lugar, a unificacao total, mesmo num patamar mais alto
de protecao, nao é necessariamente uma vantagem e pode causar intime-
ros inconvenientes. As estruturas de aplicacao da lei tém que estar «pro-
ximas» do consumidor. E pela interacdo continua de consumidores, 6rgaos

" Acordo n. 8/96 da Reunido de Ministros da Justica do MERCOSUL, aprovado pelo
Conselho Mercado Comum pela Decisao 10/96.
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de protecao, Judicidrio, Ministério Publico, etc., que se constrdi um sistema
institucional de protecao e se consolidam conquistas da sociedade civil
que podem ser variaveis conforme a cultura local. Ademais, a garantia de
acesso ao Judicidrio é um requisito basico para a eficacia dos direitos legal-
mente garantidos; o 6rgao julgador tem que ser acessivel ao consumidor e
o MERCOSUL nio dispde de estrutura institucional adequada . Por
outro lado, deixar que os Judicidrios locais apliquem normas de direito
comunitario nao garante unificagao alguma, ja que existiriam diferentes
interpretagdes das mesmas normas, por referéncia a cada sistema juridico
nacional.

Assim a melhor alternativa seria a harmonizagio pelo estabelecimento
de patamares minimos de protecao ao consumidor, a serem garantidos em
todos os paises, resguardando as normas nacionais que alcan¢aram uma pro-
tecdo mais abrangente. E importante também concentrar esforcos em temas
inter-regionais, que afetem consumidores de mais de um pais ou que envol-
vam consumidores e fornecedores de paises diferentes, como defende Mar-
ques (1999:19). Terfamos, entao, a convivéncia, no espaco comunitario, de
sistemas nacionais com diferentes graus de protecao ao consumidor. Isso
colocaria problemas ou obstaculos ao processo de integracao?

Da perspectiva dos consumidores do pais com maior grau de protegao,
poderia haver dificuldades para, por exemplo, responsabilizar um fornece-
dor (exportador) localizado em outro territorio. No caso do Brasil, contu-
do, esse problema é contornado pela atribuicao da responsabilidade obje-
tiva ao zmportador, quando o produtor nao puder ser alcancado pela lei
brasileira. Assim, o importador tera incentivos para pressionar o produtor
de outro pais a observar padroes de qualidade e seguranca, o que constitui
uma forma efetiva de harmonizar os niveis de protecao. Essa norma tam-
bém impediria que empresas se localizem em outros paises, com regras mais
permissivas, para vender no mercado brasileiro, fugindo as obrigacdes e res-
ponsabilidades.

Por outro lado, o fornecedor deve responder pela lei nacional do pais de
comercializa¢ao do produto (cf. Res./GMC 126/94). Para isso é necessario
desenvolver formas de cooperacao nao apenas entre autoridades nacionais,
mas principalmente entre os Judiciarios dos diferentes paises. Nesse senti-
do, os temas dos Tratados em matéria processual acima citados merecem
maior aten¢ao nas discussdes sobre harmonizacao.

Do ponto de vista do comércio, a existéncia de distintos graus de pro-
tecao poderia ser fonte de barreiras. Teme-se, por exemplo, que exigéncias
legais relativas aos direitos do consumidor sejam manipuladas como a pro-
tecdo contra a concorréncia de produtos de outros paises.

2 Nao possui Tribunais Supranacionais e seu sistema de solucdo de controvérsias s6 é

acessivel aos Estados-Partes.
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O tratamento dessa questao exige cautela, pois certos argumentos podem
conter uma légica perversa. Padroes de qualidade podem se tornar obsta-
culos a0 comércio; mas se tais padroes sao zecessdrios para garantir a seguranca
dos consumidores, se existe real ameaca de danos irreversiveis que possam
ser causados por produtos nocivos, perigosos ou simplesmente com vicios
ou defeitos, nega-los significaria optar pela liberalizacao ez detrimento do
direito a seguranca ou saiide dos cidaddos. Assim, se a remocao de barreiras
€ necessaria ao processo de integragao, dai nao se segue que se deva isentar
os fornecedores das responsabilidades de nao causar danos a satide ou a
seguranca dos consumidores, de nao usar praticas abusivas, de seu dever de
informacao, da responsabilidade pela indenizacao por danos.

Leis mais protetoras nao constituem barreiras a importacao se garan-
tem um tratamento nao discriminatdrio aos produtores, independente da
origem. A legislacao brasileira, por exemplo, impde obrigacoes aos produ-
tores nacionais tanto quanto aos outros. Ademais, a titularidade dos direi-
tos garantidos pela lei é de quem se caracterize como consumidor; empresas
concorrentes nao podem recorrer a ela para se proteger.

O problema remete as normas técnicas que sao elaboradas por agéncias
governamentais diversas e, por vezes, visam a protecao do consumidor, tais
como normas de vigilancia sanitaria e sistemas de registro de produtos. Nes-
ses casos, deve-se avaliar se uma norma dessa natureza, que prejudique
importacdes, é realmente necessaria para garantir um interesse publico, ou
se estd apenas sendo usada para mascarar algum tipo de protecionismo. De
qualquer modo, tais normas nao se encontram nas leis de defesa do consu-
midor.

As tendéncias de unificagio parecem estar definitivamente superadas, a
julgar pelos termos com que a Declaracao Presidencial de 2000 orientou o
processo de harmonizac¢ao dos direitos basicos. Estes foram colocados na for-
ma de uma lista nao exaustiva, estando explicito, em itens especificos, que
a prote¢ao deve ser efetivada conforme as leis nacionais de cada pas.

Assim, as perspectivas de tratamento comunitirio da questio do con-
sumidor se orientam, agora, para a discussao efetiva das tais garantias mini-
mas, além de outros pontos que também devem ser considerados no processo
de harmonizacao. Neste sentido é necessario evoluir nas seguintes direcoes:

a)  Ampliar a discussio de problemas de dmbito comum, que requeiram
tratamento integrado e colaboracao das autoridades nacionais, prin-
cipalmente questdes transfronteiras que envolvam consumidor e
fornecedor de paises diversos.

b) Discutir normas comuns e promover acées conjuntas no campo da
protecao a interesses difusos (desde que nao impecam a existéncia
de normas nacionais mais rigidas) tais como a obrigacao de divul-
gar informagdes relevantes sobre produtos comercializados em virios
mercados.
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c) Desenvolvimento de formas de cooperacio, independentemente da
existéncia de normas comuns, entre agéncias nacionais de aplicacao
da lei e entre os Ministérios Publicos de cada pais para troca efeti-
va de experiéncias e informacoes, para colaborar na busca de pro-
vas e documentos e para comunicar problemas encontrados em pro-
dutos/servicos etc.

d) Investir no tratamento de aspectos judiciais e processuais em proble-
mas transfronteiras a medida que se avance o processo de integracao
e surjam, efetivamente, problemas de jurisdi¢ao. Nesse sentido, é
importante retomar — e possivelmente discutir adaptagdes — os tra-
tados em matéria processual e cooperacao judiciaria, particular-
mente os Protocolos de Santa Maria e de Las Lefias.

e)  Garantir tratamento ndo discriminatério e nao permitir que normas de
protecao do consumidor sejam utilizadas para prejudicar importacoes
de outros Estados-Partes. Assim as normas comuns devem contem-
plar a relacao entre protecao ao consumidor e barreiras ao comércio.

f)  Estabelecer critérios para avaliar a real necessidade de restricoes a con-
corréncia provocadas por normas técnicas, do ponto de vista do consumidor.
Assumindo que certas regras podem ser necessarias para prevenir
danos irreversiveis, é importante que se estabelecam critérios de decisao
normativa que permitam avaliar o potencial restritivo das medidas
regulatdrias sobre a concorréncia e o comércio entre paises, vis-d-vis
sua real necessidade para a protecao a satide e seguranca dos consu-
midores, a fim de se coibirem formas veladas de protecionismo.

IV. DEFESA DA CONCORRENCIA

O fim de barreiras ao comércio entre paises e a integracao dos mercados faz
com que o espaco de concorréncia ultrapasse as fronteiras nacionais. Con-
dutas anticompetitivas originadas de um pais e que afetem outros limitam a
acao das autoridades antitruste nacionais, provocam conflitos de jurisdi¢ao
e podem levar a decisdes diferentes e até mesmo incompativeis sobre um
mesmo caso.

Da perspectiva tanto do interesse publico quanto dos agentes privados, a
existéncia de regras harmdnicas e principios comuns de defesa da concorréncia
é importante para impedir que as empresas se subtraiam a puni¢ao por meio
de expedientes de conflitos de jurisdicao, propiciando, a0 mesmo tempo, a
necessaria seguranca juridica para atuacao em mercados integrados .

P Aratjo & Tineo (1998) notam que demandas por regras claras e previsiveis tanto nos

espagos nacionais quanto nos mercados integrados, decorrem de fusoes e aquisicdes serem as
principais formas de investimento direto estrangeiro nos anos 80 e 90.
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Porém, a superacao dos obsticulos a livre concorréncia de modo a
alcancar plenamente as finalidades da integracao nao se resume apenas a
harmonizacao da politica antitruste. Esta nao é suficiente para proporcionar
efetivamente um adequado ambiente competitivo a atividade econdmica se
com seus objetivos nao se compatibilizarem outras politicas. O objetivo de
defender a concorréncia é, na verdade, mais amplo e pode ser afetado por
outros tipos de a¢cao do poder publico. Estes temas serao discutidos ao lon-
go desta secdo e retomados na se¢ao conclusiva. Apresentaremos, também,
um breve panorama das leis antitruste nacionais e do estado das negociagdes
em torno de normas comuns relativas a defesa da concorréncia.

.. Concorréncia e Integracio

A promocao da concorréncia em mercados regionais, além de normas anti-
truste minimamente harmonicas, requer também esforcos nacionais para
garantir coeréncia de outras politicas governamentais com os objetivos de defe-
sa da concorréncia.

Essa busca de coeréncia constitui um problema cujo equacionamento é dos
mais complexos num processo de integracao, por envolver a substituicao das regras
de defesa comercial pelas normas antitruste e a submissao, nao apenas dos agen-
tes privados, mas principalmente dos Estados nacionais, aos principios de defe-
sa da concorréncia. A agenda de discussao, portanto, se amplia para englobar
temas como (7) ajudas do Estado que podem distorcer o processo competitivo
e a existéncia de institui¢oes supranacionais as quais se submetam os governos
nacionais; (77) a compatibilidade das medidas antidunzping com defesa da con-
corréncia; (72) a aplicacao das normas antitruste aos setores regulados.

Ajudas do Estado

Varios tipos de acoes do poder publico, que privilegiam empresas ou regioes,
podem distorcer a concorréncia no mercado internacional, tais como sub-
sidios, isencoes fiscais, crédito subsidiado, garantia de empréstimo etc.. Seus
efeitos sobre a integracao causam polémicas, mas se reconhece que nem
toda ajuda deve ser proibida; antes, trata-se de discutir os casos em que
poderao ser permitidas, segundo regras acordadas entre partes de um acor-
do de livre comércio .

Para equacionar os possiveis problemas a concorréncia causados pelas
ajudas do Estado é fundamental: (7) estabelecer regras claras sobre os tipos

O Tratado da Comunidade Européia estabelece que medidas governamentais sao sujei-

tas a restricdes com base na politica de concorréncia comum. Mas hd excecoes como auxilios
para regides com menor nivel de vida e grande desemprego (Campello, 2001:322).
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de subvencao proibidos e os que poderao ser admitidos, seja pela anélise
caso a caso, seja pelo estabelecimento de uma lista de tipos expressamente
«isentos»; e (7z) a submissao dos Estados Partes as normas comuns e 2 uma
autoridade supranacional que possa avaliar os casos e tomar decisoes vin-
culantes.

Antidumping X Antitruste

Dumping consiste na venda de produtos num mercado a um preco inferior
aquele em que sao negociados no mercado de origem, o que pode ter cau-
sas diversas: venda a precos abaixo do custo; discriminagio de pregos; sub-
sidios as exportagdes, etc.. Se tal pratica provocar dano a industria domés-
tica do paifs importador, as normas internacionais permitem a adog¢ao de
medidas antidumping — «direitos de importaciao adicionais» aos produtos
em questao, a fim de seus precos se aproximem do «valor normal».

Do ponto de vista antitruste, casos de dumzping sé seriam relevantes se
caracterizarem praticas de precos predatérios ou de discriminagio de precos,
cujos efeitos prejudiciais sobre a concorréncia nao podem ser presumidos,
e sim identificados caso a caso ’. Nem todas as condutas de duwnzping sio noci-
vas para a eficiéncia econdmica; a0 mesmo tempo, pelos parametros utilizados
para aplicacao das medidas antidumping, podem ser punidas condutas que
nao sao anticompetitivas (Balzarotti, 2000:17).

As legislacoes antidumping e antitruste apresentam diferencas significa-
tivas: além de usarem diferentes critérios de andlise para detectar danos, em
antitruste o objetivo perseguido é a eficiéncia econdmica e o interesse juri-
dicamente protegido é de natureza social; em antidumping nao se usa o cri-
tério de eficiéncia e o interesse resguardado é aquele dos produtores nacio-
nais afetados pelas importacoes.

Isso se reflete também na natureza dos «remédios» previstos nos dois
sistemas. As sancoes antitruste estao relacionadas ao prejuizo social aca-
rretado pela pratica anticompetitiva, e nao ao prejuizo aos produtores
locais. A solugao antidumping pode convalidar aumento de precos, o que
é questionavel do ponto de vista da eficiéncia econdmica (Balzarotti,
2000:19).

Assim, a legislacao antidumping apresenta um potencial protecionista e
pode — em muitas circunstancias — apresentar efeitos contrarios a con-
corréncia, a medida que seja utilizada para proteger inddstrias domésticas
da concorréncia externa, prejudicando processos de integracao.

B O preco predatério nao se caracteriza pela mera venda a preco abaixo do custo, e as con-

di¢oes para que a pratica seja racional sao particulares e pouco freqiientes. A discriminacio de
precos ndo é intrinsecamente anticompetitiva e freqiientemente esta associada a eficiéncias.
Para anilise das contradicoes entre antidumping e antitruste, v. Balzarotti (2000).
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Antitruste e regulacao

Aplicar a lei antitruste num setor regulado suscita varias questoes sobre a com-
patibilizacao entre sistemas juridicos e decisoes de diferentes autoridades
do poder publico, cuja solugao é complexa, mesmo dentro das fronteiras
nacionais.

Trés questoes especificas podem ser apontadas: (z) o regulador pode impor
condutas aos regulados que, pela lei antitruste, seriam qualificadas de anticon-
correnciais; (7Z) o regulador pode estabelecer regras de acesso aos mercados (em
concessoes por exemplo) que dificultam a concorréncia entre interessados, ou
que privilegiem certos agentes em detrimento de outros; (7z) numa atividade
regulada, existem possibilidades de praticas anticompetitivas para cuja solugao
a atuacao do regulador é mais eficaz do que a das autoridades antitruste. Usan-
do seus poderes normativo, fiscalizatério e disciplinar, o regulador pode preve-
nir e/ou prover solucoes mais rapidas para eventuais restricoes concorrenciais.

A compatibilizacao da regulag¢io com principios de defesa da con-
corréncia pode se tornar uma questao para o MERCOSUL a medida que
aumente a importancia das acoes visando a integracao de infra-estruturas,
como a integragao energética. Pode também se tornar um problema se con-
dicdes institucionais-regulatdrias limitarem o acesso de empresas de outros
paises aos mercados regulados.

As questoes relativas a compatibilizacao da regulacao com os principios
da concorréncia nao se limitam aos chamados setores regulados — em geral
identificados com setores de infra-estrutura. Se tomarmos regulacio em seu
sentido mais amplo, também sao reguladas diversas atividades objeto do
exercicio de poder de policia da Administracao Publica, destinadas a estabe-
lecer limites e condicdes a liberdade empresarial por razoes de interesse
publico. Regras voltadas ao controle sanitario, registro obrigatério de medi-
camentos ou produtos quimicos, entre outras, sao exemplos de medidas
regulatdrias, muitas vezes sob a forma de normeas técnicas, que podem afe-
tar as condic¢oes de entrada nos mercados e, portanto, as condi¢coes de con-
corréncia. Em geral, sao justificadas pela necessidade de garantir qualidade
e seguranca de produtos/servicos e o respeito a direitos do consumidor, a fim
de evitar problemas que possam causar danos irreversiveis.

A solucao para conflitos dessa natureza deve ser o estabelecimento de
critérios claros, que permitam identificar a necessidade de normas restriti-
vas para a protecao a direitos béasicos do consumidor.

2. As Leis Nacionais
No MERCOSUL, apenas Argentina e Brasil dispoem de leis completas de

defesa da concorréncia. No Paraguai, um projeto de lei encontra-se atualmente
em discussao no Congresso.
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No Uruguai, a recente Lei 17.243/2000 incluiu algumas normas de defe-
sa da concorréncia, mas voltadas apenas para controle de condutas anti-
competitivas. A autoridade encarregada da aplicagao dessas normas é a Dzrec-
cién General de Comercio (do Ministério de Economia y Finanzas), embora
também se estabeleca que as controvérsias sobre praticas anticompetitivas
podem ser submetidas a arbitragem *.

Na Argentina, a defesa da concorréncia é regulada, desde 1999, pela Lei
25.156, que substituiu a anterior (Lei 22.262/80) introduzindo duas modi-
ficacdes substanciais: o controle prévio dos atos de concentragao e a criagao
do Tribunal de Defesa da Concorréncia, com as competéncias antes atri-
buidas 2 Comissao Nacional de Defesa da Concorréncia (CNDC), 6rgao da
administracao direta sem poderes decisérios. Em relagao ao controle de con-
dutas anticompetitivas, mantiveram-se regras bastante similares a anterior.

A Lei brasileira (Lei 8.884/94) estabelece o controle tanto de condutas
quanto de atos de concentragao. A despeito de o controle das concentracoes
existir a mais tempo no Brasil, a lei brasileira é muito semelhante a argenti-
na em temas bésicos, inclusive em relacao aos conceitos e parametros econd-
micos utilizados na anélise de casos.

No controle dos atos de concentragao, verificam-se diferencas apenas pon-
tuais:

a) critérios de submissao obrigatéria — a lei brasileira adota o critério
de faturamento combinado com uma medida de #zarket-share, con-
siderada um zndicador de poder de mercado, enquanto a lei argen-
tina utiliza apenas o faturamento;

b) prazos de submissdo obrigatoria — a lei argentina é mais rigorosa
quanto a prazos, permitindo um controle prévio dos atos de con-
centragao, ao condicionar a producao de efeitos a aprovacgao do ato,
contornando um problema ainda a ser resolvido na legislacao bra-
sileira;

c) na consideragao das medidas compensatorias aos efeitos restritivos
dos atos de concentracao, a lei argentina considera apenas critérios
de eficiéncia econdmica, enquanto a brasileira requer, adicional-
mente, a consideracao de efeitos distributivos;

No tratamento das condutas anticompetitivas as semelhangas sao evi-
dentes. A forma de caracterizacao de infracao é praticamente a mesma.
Ambas as leis adotam o principio da razoabilidade, que qualifica a ilicitude
pelos efeitos liguidos, nao existindo o ilicito per se. O fato de a lei brasileira
estabelecer uma medida de 7zarket-share como indicador de posi¢ao domi-

O que sugere um certo carater de prote¢do contra a concorréncia desleal as normas

de defesa da concorréncia, ou ainda uma aplicacao de principios de defesa da concorréncia
ligada a existéncia de danos privados (e nao como protecio a interesses difusos).
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nante nao implica diferenca substancial entre os sistemas, pois em ambos o
objetivo é identificar poder de mercado e efeitos negativos para a con-
corréncia, que se definem pelo recurso a andlise econdmica. Ha, inclusive,
a previsao de medidas preventivas e de compromissos de cessacio de pritica
nas duas leis.

No tocante a estrutura institucional, os dois paises possuem agéncias
com relativa autonomia do poder executivo, e privilegiam a capacitacao dos
seus técnicos. Disposi¢des como a existéncia de critérios para a escolha dos
membros, mandatos, proibi¢ao de demissao imotivada e auséncia de recur-
sos em ambito administrativo se verificam em ambos os sistemas.

Finalmente, vale observar que nos quatro paises ainda ha muito a fazer
para se consolidar uma politica de concorréncia. Todos (mesmo os mais
«experientes») padecem da falta de uma cultura da concorréncia que passa
pela experiéncia, pela interpretacao das normas, pela formacgao de um cor-
po técnico capacitado, pela difusao da concorréncia entre os agentes priva-
dos, e também publicos que tomam decisdes com efeitos concorrenciais.
Ha também que se enfrentar com a tradi¢ao formalista de uma cultura juri-
dica pouco acostumada a anilises mais substantivas (de contetido eminen-
temente econdmico) como as requeridas em antitruste. Muitas presun¢oes
e conclusaes, neste campo, podem ser formuladas como decorréncia da teo-
ria microecondmica ou se baseiam em relacoes formuladas teoricamente. A
comunidade juridica de nossos paises, entretanto, nao estd acostumada com
raciocinios desse tipo, gerando impasses ou incongruéncias sobre a inter-
pretacao das leis .

3. O processo de harmonizagio

A Decisao 18/96 do Conselho do Mercado Comum (CMC) aprovou o Pro-
tocolo de Defesa da Concorréncia no MERCOSUL, conhecido como Protocolo
de Fortaleza, pelo qual os Estados-Partes se comprometem a adotar normas
comuns, a serem aplicadas a casos cujos efeitos concorrenciais se verifiquem
no dmbito do MERCOSUL e que afetem o comércio entre os Estados-Partes.
Atos ou condutas com efeitos apenas nacionais devem ser tratados sob as res-
pectivas legislacdes.

O Protocolo previu apenas o controle de condutas anticompetitivas,
deixando para futuros entendimentos a ado¢ao de normas comuns para con-
trole dos atos de concentragao, sem, entretanto, fixar as regras aplicaveis.

De modo semelhante as leis brasileira e argentina, devem se submeter as
suas normas quaisquer pessoas — fisicas ou juridicas, ptblicas ou privadas,

7 D’Amore (2000) chama a atencio para esse ponto ao analisar uma deciso judicial no

caso YPF, na Argentina.
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incluindo aquelas que exercem monopdlio estatal, desde que a aplicacao
das normas antitruste nao colidam com suas obrigacoes legais.

As condutas violatérias sao descritas em termos semelhantes as duas legis-
lagdes nacionais: ha uma lista nao exaustiva de condutas, cuja ilicitude depen-
de da verificacao de seus efeitos anticompetitivos que, nesse caso, devem se
dar no Ambito do mercado comum e afetar o comércio entre as partes.

Previu-se, também, uma estrutura institucional para sua aplicagao, que
envolve instancias comunitirias em colaboracao com autoridades nacionais,
além de procedimentos para tramitacao dos casos. A Comissao de Comér-
cio do MERCOSUL (CCM), em conjunto com o Comité de Defesa da Con-
corréncia, constituem as autoridades encarregadas de aplicar as normas
comuns. O Comité é integrado pelas autoridades nacionais antitruste, ten-
do, portanto, carater intergovernamental, como todas as demais instituicoes
do MERCOSUL.

Os procedimentos para apuragao de condutas anticompetitivas sao ini-
ciados pelos 6rgaos nacionais, que os encaminham ao Comité depois de uma
avaliacao técnica preliminar. O Comité decide sobre sua procedéncia, abrin-
do investigacao, ou improcedéncia, com o conseqliente arquivamento ad
referendum da CCM. As investigacoes serao conduzidas pela autoridade do
Estado de domicilio do denunciado. As demais devem colaborar na inves-
tigacao, fornecendo ao érgao responsavel todos os elementos necessarios a
instrucao do processo. Concluida a investigacao, o 6rgao nacional apresen-
ta parecer conclusivo sobre o caso perante o Comité, que o examinara e
definira as praticas infratoras e respectivas penalidades. Prevéem-se san¢oes
as praticas que violam normas comuns: determinagao de cessar a pratica ili-
cita; multa didria pelo descumprimento da ordem de cessacao; multa base-
ada nos lucros obtidos ou no faturamento; entre outras. A CCM cabe a
decisao final e a defini¢ao das sancdes e outras medidas cabiveis, que serao
executadas pelo 6rgao nacional. Inexistindo consenso na CCM, o Grupo
do Mercado Comum (GMC) deve se pronunciar. Nao havendo consenso
também no GMC, o Estado-Parte interessado pode recorrer aos procedi-
mentos de Solucio de Controvérsias previstos no Protocolo de Brasilia.

O Protocolo prevé, ainda, a promocao de cooperacao e mecanismos de
consulta entre autoridades nacionais.

A plena vigéncia das normas comuns depende ainda da ratificacao da
Decisio por todos os Estados-Partes ¥, e também de regulamentacao de
aspectos que ainda sao tratados de forma muito geral. Para isso, o Comité
de Defesa da Concorréncia ficou encarregado de preparar uma proposta de
regulamento e submeté-la a Comissao de Comércio do MERCOSUL.

O estabelecimento de critérios claros para delimitar as competéncias
entre autoridades nacionais e comunitarias é um item fundamental na imple-

'8 Argentina e Uruguai ainda ndo o ratificaram.
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mentagao das normas. Imprecisdes nesse aspecto podem gerar incerteza e con-
flitos de jurisdi¢ao, que podem ser usados como meio de «recorrer» de uma
decisao desfavoravel (Oliveira, 2000).

A natureza do mecanismo decisorio previsto no protocolo também pode
ser foco de problemas: existem riscos de que critérios técnicos acabem sendo
substituidos por critérios politicos ou diplomaticos ", e que decisdes toma-
das pelas autoridades nacionais possam ser mudadas pelo Comité do MER-
COSUL. Oliveira (2000) nota, ainda, que mesmo nos paises que ja possuem
leis em vigor, o processo decisorio é lento, alertando para o risco de os pro-
cedimentos protocolares dilatarem ainda mais o processo de tomada de decisdes.

Outros aspectos relacionados a defesa da concorréncia que tém sido tra-
tados no Ambito do MERCOSUL szo as ja mencionadas Ajudas do Estado
e Antidumping.

Ajuda do Estado e Outras Politicas

No Protocolo de Fortaleza os Estados-Partes se comprometeram a elaborar
normas comuns para regular os auxilios estatais que possam ter efeitos nega-
tivos sobre as condicoes de concorréncia e afetar o comércio entre eles, num
prazo de dois anos a contar da entrada em vigor do Protocolo.

A Decisaio CMC 22/00, considerando que medidas tributdrias, finan-
ceiras, fiscais, aduaneiras e administrativas podem restringir o comércio intra
MERCOSUL, estabelece que os Estados-Partes nao devem adotar nenhuma
medida restritiva ao comércio reciproco, e fixa um prazo para que cada um
elabore uma lista de situacoes ou medidas limitativas do atual acesso aos
mercados (30/06/00). A Decisao CMC 07/01 instruiu 0o GMC a continuar
o tratamento das medidas identificadas no marco da Decisao 22/00.

A Decisao CMC 31/00 também estabeleceu prazo para proposi¢ao, pelo
GMC, de disciplinas comuns para a utilizagao de incentivos a investimen-
tos, a produgao e a exportacao intrazona, que foi prorrogado para 10/12/2001
pela Decisao 07/01.

Uma Resolucao do GMC (n. 44/2000) considerou que «a imzportincia das
obras piblicas e das privatizacoes que se realizam por meio de concessoes tor-
na necessdrio assegurar um acesso transparente e ndo discriminatorio das empre-
sas dos Estados Partes ds mesmas». Por isso foi criado um Grupo Ad-hoc de
Concessoes como foro dependente do GMC, ao qual competira elaborar
um Protocolo sobre concessdoes no MERCOSUL.

No ambito do Protocolo de Fortaleza, vale notar a defini¢ao dos agen-
tes destinatarios das normas comuns: qualquer pessoa, ptblica ou privada,

" J4 que as decisdes caberiam a uma instancia intergovernamental que decide por con-

senso.
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ainda que exerca monopdlio estatal. A ressalva feita a aplicabilidade da lei
a estes agentes — «na medida em que as regras deste Protocolo ndo impecam
o desempenho regular de atribuicio legal» — parece destinada a evitar poten-
ciais conflitos entre normas antitruste e normas regulatdrias de concessoes
ou infraestrutura, no sentido de prevalecerem obrigacoes impostas por esta
ultima.

Antidumping

O Protocolo de Fortaleza previu, inicialmente, que as investigacoes realiza-
das por um Estado-Parte relativas as importagdes originadas de outro Esta-
do-Parte seriam efetuadas de acordo com as respectivas legislacdes nacionais
até 31/12/2000, devendo-se, até entao, analisar as normas e condicdes sob
as quais o tema passaria a ser tratado.

Esse prazo ja foi sucessivamente adiado. A Decisio CMC 28/00, reco-
nhecendo que o tratamento «de forma inter-relacionada» da defesa comercial
intrazona e da defesa da concorréncia é fundamental para o bom funcionamento
do Mercado Comum, atribuiu a0 GMC a tarefa de elaborar uma proposta
para disciplinar o processo de investigacao e aplicacao de medidas antidum-
ping e direitos compensatdrios no comércio intrazona. Ao mesmo tempo, ins-
truiu a CCM para que uma proposta de eliminacao gradual dessas medidas fos-
se elaborada ez conjunto pelo Comité Técnico n. 5 (de defesa da concorréncia)
e pelo Comité de Defesa Comercial e Salvaguardas. Os prazos para isso foram
mais recentemente dilatados para 31/12/2001 (Decisao CMC 07/01).

Previu-se, ainda, a necessidade de disciplinas adicionais para a conducao
de investigacoes para aplicacao de medidas antidumping ou compensatérias
as importagdes de produtos originarios de Estados-Parte, proposta que o
GMC deve apresentar até 31/03/2002 (Decisao CMC 64/00 e 07/01).

V4. Perspectivas

A analise anterior permite a identificacao de cinco temas fundamentais para
a harmonizacao de uma politica de defesa da concorréncia integrada no
ambito do MERCOSUL.

Em primeiro lugar, sao necessarias condicoes normativas semelhantes em
todos os Estados Partes para assegurar a certeza juridica para os agentes, ao
mesmo tempo em que evita distor¢oes do fluxo de comércio ou de localizagao
de empresas.

As regras nacionais de Argentina e Brasil preenchem essas condigoes,
inclusive quanto as formas de abordagem e critérios de analise dos casos. Por
outro lado, existe um desnivel entre esses dois paises e Uruguai e Paraguai.
No Uruguai apenas recentemente se iniciou a implementacao de uma lei
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antitruste, e mesmo assim apenas no controle de condutas. Verifica-se, pois,
uma assimetria no grau de experiéncia de aplicacao da lei pelas autoridades
nacionais.

Em segundo lugar é necessario desenvolver formas eficazes de coope-
racdo entre autoridades nacionais. Isso se justifica tanto pela existéncia de
praticas/atos com repercussoes em mais de um pais quanto por problemas
potenciais de jurisdi¢ao.

A cooperaciao pode ser maior e mais efetiva quanto maiores as similari-
dades entre legislacoes e procedimentos dos paises. Assim, requer-se a dis-
ting¢ao de dois niveis possiveis e necessarios de entendimento: a) coopera¢ao
entre 6rgaos antitruste da Argentina e Brasil, j4 objeto de convénio especi-
fico e, b) cooperacao destes com as autoridades uruguaias e paraguaias no
sentido de implementar o controle antitruste nesses paises. As assimetrias de
experiéncia em matéria antitruste tornam ainda mais importante o papel da
cooperacao e assisténcia técnica entre as autoridades nacionais.

De todo modo, a cooperagao entre agéncias nacionais independe do
processo de integracao. No caso brasileiro e argentino, a cooperacao é até
mesmo uma necessidade e fica facilitada pelo fato das leis adotarem a cha-
mada «doutrina dos efeitos», com implicagdes extraterritoriais das respec-
tivas leis .

Em terceiro lugar o estabelecimento de normas e instituicoes comuns em
matéria antitruste € importante para aplicacao a casos cujos efeitos ocorram
no ambito do mercado comum ou afetem o comércio entre os Estados mem-
bros.

O MERCOSUL ja conta com regras minimas definidas pelo Protocolo
de Fortaleza. Contudo, resta ainda: todos os paises ratificarem o acordo;
estabelecer regras para controle dos atos de concentragio; regulamentar
aspectos bdsicos que permitam a implementacao das regras, inclusive pro-
cedimentais. Dentre estes, o estabelecimento de critérios de atribuicao de
competéncias a autoridade comunitéria é fundamental e prioritario.

Alguns problemas, entretanto, merecem maior reflexao. O primeiro é evi-
tar que os procedimentos de analise previstos no Protocolo se tornem uma
forma excessivamente lenta de solugao dos casos. Para isso, sao necessarias
mudancas ou adaptacoes nas regras previstas. O segundo problema é a natu-
reza intergovernamental das autoridades que implementarao as normas pro-
tocolares, que podem politizar as decisoes, colocando em risco uma quali-
dade basica dos sistemas antitruste — a independéncia da agéncia responsavel.
No ambito internacional, a politizacao pode se dar no sentido de se prote-
ger interesses de produtores nacionais, instrumentalizando as normas de
defesa da concorréncia para fins de protecao comercial. Ademais, um siste-

2 A esse respeito, v. artigo de J. T. de Aratjo Jr., «Politica de Concorréncia no MERCOSUL:
uma agenda minimay, discutindo o potencial para acordos de «cortesia positiva» no MERCOSUL.
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ma intergovernamental de decisdes pode gerar impasses se os paises mem-
bros nao chegarem a um consenso.

Essa ndao é uma questao apenas relacionada a defesa da concorréncia, mas
uma caracteristica geral das instituicoes do MERCOSUL, sempre intergo-
vernamentais, cujo processo decisorio é baseado no consenso. A criacao de
um Tribunal Supranacional, que pudesse tomar decisdes de forma técnica,
rigorosa e imparcial, com autonomia e independéncia, nos moldes das Agén-
cias nacionais, é uma alternativa que supoe uma mudanca na estrutura ins-
titucional do MERCOSUL no sentido da adogao da supranacionalidade.

Em quarto lugar é necessario substituir a defesa comercial pela defesa da
concorréncia. Num mercado integrado, ndo tem sentido o uso de medidas de
defesa comercial contra parceiros do mesmo bloco. Sistemas antidunping tém
freqiientemente motivacoes protecionistas, constituindo obstaculo ao pro-
cesso de integracao e fonte potencial de efeitos anticompetitivos. Por outro
lado, praticas que potencialmente criam restricdes concorrenciais — precos
predatérios e discriminacao de precos — podem ser tratadas pelo sistema
antitruste, com vantagens para o interesse publico, devido aos critérios de
anélise baseados na eficiéncia econdmica e a natureza dos remédios.

As dificuldades aqui se colocam além da mera discussao de normas anti-
truste, pois a subordinac¢ao das politicas de defesa comercial aos principios
da concorréncia pode enfrentar resisténcias de grupos de interesses que
demandam protecgao. O reconhecimento da importancia de se tratar a defe-
sa comercial de forma relacionada com a concorréncia, por parte do CMC
(Decisao 28/00) ja é um avanco, muito embora ainda sem um resultado con-
creto.

Finalmente, é necessario tratar as acoes e decisoes dos Estados conforme
os principios de defesa da concorréncia. A autoridade antitruste nacional deve
ser autdbnoma e forte o suficiente para agir como «regulador de diltima instin-
cia na economia», com capacidade para questionar outras politicas ptublicas
incompativeis com a concorréncia. A nao isencao de nenhum setor da apli-
cacao das normas de concorréncia e a clara reparticao de funcoes entre auto-
ridade de concorréncia e os 6rgaos reguladores setoriais também sao ele-
mentos fundamentais (Aratjo & Tineo, 1998:101).

A compatibiliza¢ao de outras politicas com a defesa da concorréncia é
uma questao mesmo dentro dos espacos nacionais ja que envolve conflitos
de interesses de diversas naturezas, problemas politicos e juridicos de atri-
bui¢des de competéncia entre autoridades que geralmente nao tém relacao
hierarquica entre si. Desse modo, mesmo se considerarmos o problema ape-
nas no nivel nacional dos paises do MERCOSUL, nao parece haver uma
atribui¢cao de supremacia dos objetivos de uma politica de defesa da con-
corréncia em relacao as demais politicas publicas.

Ha4 que se considerar que, para haver a efetiva submissao das politicas
aos principios da concorréncia, seria necessario que também os Estados
nacionais se submetessem a uma autoridade supranacional com poderes
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decisdrios, o que enfrenta, entre outras, as dificuldades colocadas pela estru-
tura institucional do MERCOSUL ja mencionadas acima.

Esses dois Gltimos pontos levam a uma constatacao importante: uma
politica de defesa da concorréncia nao se implementa apenas por meio de
uma lei antitruste, nem a nivel nacional, nem internacional. Antitruste é,
sem davida, um aspecto fundamental e necessario, mas insuficiente para
proporcionar um adequado ambiente competitivo a atividade econdmica e
suplantar os obstaculos para a integracao. Outras politicas podem afetar sig-
nificativamente as condicoes de concorréncia — no sentido pré ou anti-con-
correncial, conforme sejam usadas no sentido de criar/incentivar um ambien-
te competitivo e acirrar as condi¢des de competicao, ou, o contrario, no
sentido de proteger setores, industrias etc.

V. CONQORRENCIA E DEFESA DO CONSUMIDOR - HARMONIZAGAO E
CRITERIOS PARA TRATAMENTO DE CONFLITOS POTENCIAIS

As finalidades de uma politica de integracao de um bloco regional como o
MERCOSUL nunca serao plenamente alcancadas sem a existéncia de um
ambiente institucional que propicie aos agentes econdmicos condi¢oes nor-
mativas comuns, ou no minimo, convergentes e harmdnicas.

A regulacio da concorréncia e da protegao ao consumidor constituem,
entre outros, dois sistemas normativos cuja harmoniza¢ao se mostra funda-
mental para esse processo que, ressalte-se, nao se resume a convergéncia
apenas de normas juridicas. Ha também a necessidade de construgao e apren-
dizado institucional que passa por aspectos extra-juridicos - pela difusao de
uma certa «cultura institucional» de defesa da concorréncia e do consumi-
dor entre os agentes privados e publicos.

Conflitos entre medidas regulatérias de naturezas diversas e o princi-
pio da livre concorréncia — ou ainda entre decisoes de autoridades anti-
truste e autoridades reguladoras — podem ocorrer e sao freqiientes. No que
interessa a intersecao dos temas objeto deste trabalho, destaca-se o poten-
cial de normas — nacionais ou comunitérias — impostas com a finalidade de
protecao ao consumidor acabarem dificultando as condicdes de entrada
em certos mercados ou privilegiando alguns tipos de produtores em detri-
mento de outros, constituindo, assim, barreiras ao comércio entre os Esta-
dos-Partes do MERCOSUL. A questao deve ser enfrentada nao pela des-
regulamentac¢ao mas pelo estabelecimento de critérios para se julgar
admissivel que decisdes normativas possam afetar negativamente a con-
corréncia.

Embora a defesa da concorréncia seja um interesse social, ndo é o tini-
co nem o mais importante ou hierarquicamente superior. Daf admitir-se a hip6-
tese de que, em determinadas circunstancias, interesses sociais de outra natu-
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reza?' possam requerer medidas (regulatérias) que conflitem com a con-
corréncia, e que seja necessario optar.

Regra geral, nenhuma medida regulatéria deve ferir a concorréncia; mas
poderi fazé-lo desde que circunstancias especiais coloquem a necessidade
de observar outros principios e garantir outros objetivos socialmente rele-
vantes que merecam maior protecao. Esse poderia ser um critério geral a
utilizar nas hipéteses de conflito e que supde, implicitamente, duas con-
dicoes: 4) a autoridade tem sempre a obrigacao de justificar e explicitar os
motivos de sua op¢ao; nao se justifica que uma medida regulatdria restrin-
ja a concorréncia, se tiver sido tomada sem consciéncia de seus efeitos anti-
competitivos; #) uma medida com efeitos anticoncorrenciais deve servir a w7z
fim de politica priblica explicita; nao se deve desrespeitar o principio da con-
corréncia sem motivacao de interesse social.
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