ordem econbmica

O direito da concorréncia e a defesa
comercial: complementaridade na defesa da

Giovani Ribeiro Loss é advogado associa-
do do escritério Pinheiro Neto — Advogados,

em Sé&o Paulo.

Giovani Ribeiro Loss

Sumario

1. Introducdo. 2. O direito da concorrénciae a
defesa comercial. 2.1. O direito da concorréncia:
breves comentarios. 2.2. A defesa comercial: bre-
ves comentarios. 2.3. As diferengas 6ticas: carac-
terizacdo. 2.4. O direito comunitario da concor-
réncia. 3. Arelacdo atual: o problema. 3.1. Art. 91:
conflito de competéncia. 3.2. O inciso XIX do
art. 21: impropriedade. 4. A complementarida-
de na defesa da ordem econémica. 5. Concluséo.

1. Introducdo

A nova dimensdo econ6mica mundial
vem provocando profundas alteraces nas
economias nacionais, restringindo o cam-
po de atuacdo dos Estados e forcando a re-
viséo nos limites do intervencionismo®. Tra-
ta-se do fenbmeno da globalizacad?, tal como
explicalJosé Eduardo FARIA:

“Abertura politica, estabilizacdo
econdmica e reforma social foram os
grandes desafios da América Latina,
ao longo da ultima década. O maior
problema de varias nagdes do conti-
nente foi ter de enfrenta-las ao mesmo
tempo, pois as respectivas légicas, rit-
Mos, processos e horizontes temporais
desses trés desafios sdo tradicional-
mente distintos e muitas vezes confli-
tivos” (1998, p. 127).

Sob influéncia desse processo?, o Estado
brasileiro*, principalmente a partir do final
dos anos 80° implementou importantes al-
teracdes no meio juridico.
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A intervencdo direta estatal deixou de
ser supletiva a iniciativa privada, como na
Constituicdo de 1967, sendo limitada aos
imperativos da seguranga nacional ou are-
levante interesse coletivo, conforme defini-
dos em lei®. O Estado brasileiro passou a
enfatizar a funcdo de agente regulador e
normativo, evidenciada pelo artigo 174, ca-
put, da Constituicdo de 1988,

Também no &mbito da concorrénciaem-
presarial, naturalmente, o fendmeno da glo-
balizacdo trouxe consequéncias, do que tra-
ta Elizabeth FARINA ([19--7], p. 63):

“Quais sdo as consequéncias des-
se processo, no sentido de definicdo
das estratégias empresariais? O resul-
tado é simples: pressdo competitiva. E a
pressao vem de dois lados; o primeiro lado
¢ a competicdo de produtos. Produtos im-
portados ou produtos que vao ser produ-
zidos por empresas que vao fazer investi-
mento direto nos espacos nacionais, nas
regifes que integram 0s mercados co-
muns.(...) O outro tipo de pressdo compe-
titiva que se cria é a pressdo competitiva
pela compra das proprias empresas, isto
é, vocé pode ser ineficiente e alguém enxer-
gar que a sua empresa bem administrada
seria um bom negdcio”. (Grifo nosso)

O aumento da concorrénciaentre empre-
sas, tanto externa, pelo crescimento do co-
mércio exterior, quanto interna, pela entra-
da de novos players no mercado nacional,
ensejou, claramente, uma maior importan-
ciajuridica do seu controle, o que fala Ges-
ner OLIVEIRA ([19--7], p. 4):

“Do ponto de vista da importan-
cia da defesa da concorréncia, gosta-
ria de ressaltar que tanto no plano in-
ternacional quanto no doméstico, o pro-
cesso de globalizacdo aumenta a impor-
tancia da defesa da concorréncia, e ndo o
contrério. (...) Com o processo de de-
sestatizacdo e desregulamentacdo nas
economias maduras, 0 que ocorre €
gue o0 monitoramento dos mercados
tornou-se mais importante. Essa foi a
experiéncia americana, essa foi a ex-

periéncia briténica e essa é a expe-
riéncia, em geral, de paises que dimi-
nuem o grau de intervencao do Esta-
do naeconomia. Ou seja, amenor par-
ticipacdo do Estado na economia cor-
responde a maior necessidade de mo-
nitoramento dos mercados”. (Grifo
Nosso)

Nesse sentido, deve-se considerar que a
concorréncia empresarial possui duas im-
portantes faces, ambas merecedoras da de-
vidaatencao do Estado, quais sejam: acon-
corréncia interna, que seria aquela que en-
volve apenas os estabelecimentos dentro de
um mesmo mercadc®, e a concorréncia ex-
terna, envolvendo os estabelecimentos loca-
lizados fora do mercado, por meio das ope-
racdes de comércio exterior.

Uma mesma empresa pode possuir, e
muitas vezes possui, concorrentes internos
e externos ao mesmo tempo; umasituacao, é
claro, ndo exclui a outra. A respeito da exis-
téncia de duas faces do direito da concor-
réncia, veja-se Mauro GRINBERG:

*“I. O direito interno da concorrén-
cia.”

“O direito da concorrénciaempre-
sarial tem sido objeto de grandes dis-
cussdes e de um extraordinario desen-
volvimento nos anos recentes, dai de-
correndo a grande importancia dada
aos érgaos de aplicacdo de tal direito,
notadamente a Secretaria de Direito
Econdmico — SDE, 6rgdo do Ministé-
rio daJustica, e 0 Conselho Adminis-
trativo de Defesa Econbmica— CADE”.

()

“Il. O direito externo daconcorrén-
cia.”

“A historia do direito externo da
concorréncia € menos linear e por ora
ainda incipiente, sendo certo que es-
peramos poder traci-la com maiores
detalhesem futuro breve”.

()

“Il. Concluséo:”

“O direito da concorréncia pode
ser visto como um direito de duas fa-
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ces,ainternae aexterna, ambas mere-
cedoras de apreciacédo dos que se de-
dicamatal estudo” (1996, p. 29).

No mesmo sentido, Gesner OLIVEIRAex-
plica as véarias concepc¢fes do termo “con-
corréncia desleal”:

“...aconcorrénciadesleal se refere por
vezes a entrada de produtos estran-
geiros mediante, por exemplo, a prati-
cadedumping.(...)

Trata-se de discriminacao de pre-
¢os entre mercados diferentes, passi-
vel de punicéo pelas regras da OMC
recepcionadas pela legislacdo brasi-
leira (...).

Por fim, a concorréncia desleal
pode-se referir a préaticas de concor-
rentes domesticos, sendo neste caso
tratada pela lei de defesa da concor-
réncia e portanto da competéncia do
CADE, da Secretaria de Direito Eco-
ndmico (SDE) e da Secretaria de Acom-
panhamento Econdmico (SEAE) dos
ministérios da Justica e Fazenda, res-
pectivamente”(2001).

E o estudo da relago entre os dois insti-
tutos legais, do “Direito da Concorréncia” e
da “Defesa Comercial”, como instrumentos
de politica econdmica®, que implicamare-
gulacao® do fenbmeno da concorréncia, in-
terna e externa, respectivamente, que se pre-
tende realizar no presente trabalho.

A manutencdo da Ordem Econbmica
nacional', como se vera, esta diretamente
ligada ao emprego de tais institutos, o que
implica a necessaria sintonia de sua utili-
zacao para o bem da “satde” do mercado e
dacoletividade.

2. O direito da concorréncia e a defesa
comercial

2.1. Odireito daconcorréncia: breves
comentarios

Em atencdo a fiscalizacdo' das ativida-
des econdmicas® relativas a concorréncia in-
terna, o Estado brasileiro promulgou a Lei

8.884/94, visando atender aos reclames de
um novo contexto globalizado, em que se
intenta proteger os interesses da coletivida-
de (art. 1°, paragrafo Unico), analisando-se
eficiéncias e antieficiéncias!, distribuicéo
equitativa dos beneficios e, a0 mesmo tempo,
incentivando a funcéo social das empresas e
fomentando o desenvolvimento da industria.

De fato, o intuito da criacdo de dispositi-
vo legal com a hatureza de protecéo da con-
corréncia ja existia no Brasil, tendo seu ini-
cio sob a égide da Constituicédo de 1937, com
a edicdo do Decreto-Lei 869/38, que veio
regulamentar o art. 141 daquela Constitui-
¢do, ndo tendo sido tal dispositivo, contu-
do, colocado em prética.

AsLeis4.137/62% e 8.158/91% se desta-
caram na histéria do direito concorrencial
brasileiro, antes da Lei 8.884/94, restando
claro, contudo, que o propésito de tais nor-
mas era exclusivamente o carater repressi-
VO, 0 que nao satisfaz as necessidades eco-
ndémico-juridicas concorrenciais do contex-
to atual.

Pela Lei 8.884/94, o legislador alterou a
natureza juridica do CADE - Conselho Ad-
ministrativo de Defesa Econbmica, existen-
te desde a Lei 4.137/62, conferindo-lhe a
posicdo de autarquia federal, vinculada ao
Ministério da Justica, e consagrando-lhe os
papéis educativo, preventivo e repressivo”.

O papel educativo do CADE consiste ha
difusdo da cultura da concorréncia, pro-
movida por meio de palestras, seminarios, in-
tercambios, pagina na internet, forum perma-
nente da concorréncia, entre outros métodos.

O papel preventivo, por sua vez, da-se
por meio da andlise de “atos de concentra-
¢do”, como, por exemplo, fusBes, aquisicoes,
joint ventures, holdingse contratos entre em-
presas concorrentes.

O papel repressivo, por fim, consiste, em
suma, na instauracdo de processos admi-
nistrativos acerca da verificacdo de possi-
veis infracbes contraa ordem econdmica.

Ademais, a Lei 8.884/94 também forma-
lizou os procedimentos administrativos na
andlise de casos, determinando os papéis
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da Secretaria de Direito Econdmico — SDE,
do Ministério da Justica, e da Secretaria de
Acompanhamento Econémico — SEAE, do
Ministério da Fazenda, e iniciou a estrutu-
racdo de um Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia, baseado néo sé nessa lei,
mas também nas demais legisla¢cdes que
deram origem as Agéncias Regulatérias.

A andlise do principio constitucional da
livre concorréncia®®, promovida pela Lei
8.884/94, deve observéancia ao caput do
art. 170, buscando-se, por meio de suainvio-
labilidade, assegurar a concorréncia como
meio de alcance aos fundamentos daordem
econdmica, quais sejam, a valoriza¢do do
trabalho humano, a livre iniciativa e a exis-
téncia digna a todos, conforme os ditames
da justica social, atendendo aos interesses
dacoletividade. Tal raciocinio resulta de sua
caracteristica de instrumento de politica eco-
ndmica’®, o que deixa claro a Professora Isa-
bel VAZ (1993, p. 9):

“Assim como é preciso repensar o
conceito de desenvolvimento, imp&e-
se uma analise critica do regime da
concorréncia no Brasil. Defende-se a
opinido segundo a qual a concorrén-
ciaempresarial “ndo é um valor-fim,
mas um valor meio” classificada
como instituto juridico filiado as nor-
mas do Direito econdmico. E nesta
condicdo, adquire a natureza de ins-
trumento de realizacdo de uma politi-
ca econbmica, cujo escopo principal
néo é simplesmente reprimir préaticas
econdmicas abusivas e sim estimular
todos os agentes econdmicos a parti-
ciparem do esfor¢o de desenvolvimen-
to, tal como descrito por Perroux”?,

No que tange, também, a relacédo das leis
da concorréncia com os valores politicos,
cite-se Robert PITOFSKY, presidente daFe-
deral Trade Commission —FTC:

“Itis bad history, bad policy, and bad law to
exclude certain political values in interpreting
the antitrust laws. By ‘political values’ | mean,
first, a fear that excessive concentration of eco-
nomic power will breed antidemocratic political

pressures, and second, a desire to enhance indivi-
dual and business freedom by reducing the range
within which private discretion by a few in the
economic sphere controls the welfare of all”’(1979).

2.2. A defesa comercial: breves comentarios

A defesacomercial brasileiratem origem
mais recente do que o direito da concorrén-
cia. Apesar de o Brasil ter-se tornado signa-
tario dos Codigos Antidumping e de Subsi-
dios e Medidas Compensatorias do GATT
(General Agreement on Tariffs and Tradg), atual
Organizacao Mundial do Comércio—- OMC,
ao final da Rodada de Toquio, em abril de
1979, somente em 1987 esses acordos torna-
ram-se parte integrante do ordenamento ju-
ridico pétrio.

Até a implementacdo desses Codigos,
estiveram em vigor severos meios de contro-
le administrativo de importacdo, quais se-
jam, a pauta de valor minimo e os precos de
referéncia (BRASIL, [19- -?]), instrumentos
gue conflitavam com as normas do GATTZ,
tornando-se fonte de desgaste permanente
nos foros internacionais.

O periodo entre 1945 e 1980%2 é denomi-
nado pela doutrina econémica como “subs-
titutivo das importacgdes”?, significando o
processo de desenvolvimento interno que
tem lugar e se orienta sob o impulso de res-
tricdes externas?, o que ja expressa a inten-
¢cdo eminentemente protecionista da politi-
cabrasileira de comércio exterior.

Destacam-se na histéria da defesa co-
mercial brasileiraas Leis 2.145/53 e 3.244/
57. A primeiracriou aantiga CACEX, Car-
teira de Comércio Exterior, € asegunda re-
gulavaaatuacdo da antiga CPA, Comissédo
de Politica Aduaneira, sendo denominada
Lei de Tarifas Alfandegarias®, tendo intro-
duzido no Brasil a pauta de valor minimo®
e o preco de referéncia? ja citados.

Comaimplementacédo de instrumentos
de politica econ6mico-comercial que a co-
munidade internacional indicava serem
adequados para a defesa da industria do-
méstica, o Brasil passou a melhor se inserir
no contexto do comércio internacional.
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Em dezembro de 1994, o Brasil incorpo-
rou os resultados das negocia¢cBes da Ro-
dada Uruguai, com a edicdo do Decreto
n° 1.355, enquanto, concomitantemente,
ocorreu acriacdo da Organizacdo Mundial
do Comércio - OMC?, com o objetivo, pri-
mordial, de institucionalizar as rela¢c6es co-
merciais no &mbito internacional.

Nesse contexto, 0 governo brasileiro de-
cide pela criacdo de um 6érgéo especializa-
do nadefesacomercial e, para tanto, em 1995,
cria o Departamento de Defesa Comercial —
DECOM?, da Secretaria de Comércio Exte-
rior —SECEX¥®, do Ministério do Desenvolvi-
mento, IndUstriae Comércio Exterior—MDIC,
responsavel pela instauracdo e instrucdo de
processos relativos a essa matéria.

Ressalte-se que a investigacédo e defini-
¢do de préticas anticoncorrenciais, no que
tange a defesa comercial, cabe aos paises,
mesmo que membros da OMC, na conformi-
dade com suas legislacdes internas, ndo
devendo a OMC decidir sobre a aplicacéo
da legislacdo interna dos Estados. 1sso sig-
nifica que a incorporacao da defesa comer-
cial nos contornos da OMC é facultativa, ndo
obstante a decisdo interna poder ser subme-
tida a prépria OMC, por se tratar de tema
objeto de tratado internacional dessa orga-
nizacéo (BELTRAME, 2001, p. 123).

A competéncia para aplicacdo dos dis-
positivos de defesa comercial no Brasil,
relacionados ao dumping, subsidios e sal-
vaguardas, que, originariamente, perten-
cia, conjuntamente, ao Ministério da Fa-
zenda e ao MDIC, por forca da Medida
Provisoria2.113-27 e do Decreto 3.756/01,
passou a ser da Camara de Comércio Exte-
rior—- CAMEX.

Os institutos de defesa comercial podem
ser assim definidos®:

- Medidasantidumping®—visam
prevencdo contra o dumping, que éa
exportacdo por umaempresade pro-
duto a preco de exportacgéo inferior
aquele praticado para produto simi-
lar nas vendas para o seu mercado
interno (valor normal®).

- Medidas compensatoérias — vi-
sam proteger o mercado contra 0s
subsidios, que sdo concessao de um
beneficio, em funcéo das seguintes
hipéteses:

1. haja, no pais exportador, qualquer for-
ma de sustentacdo de renda ou de pre¢os
gue, direta ou indiretamente, contribua para
aumentar exportacgdes ou reduzir importa-
¢des de qualquer produto; ou

2. haja contribuicdo financeira por um
governo ou 6rgédo publico no interior do ter-
ritério do pais exportador.

- Medidas de salvaguarda -
medidas que objetivam aumentar,
temporariamente, a protecdo auma
inddstria doméstica que esteja so-
frendo prejuizo grave ou ameaca de
prejuizo grave decorrente de au-
mento, em quantidade, das impor-
tacdes, em termos absolutos ou em
relacdo a producéo nacional.

2. 3. As diferencas 6ticas: caracterizacao

Ambos os institutos aqui tratados, do di-
reito da concorréncia e da defesa comercial,
tal como ja referido, envolvem questdes re-
lativas ao fendmeno da concorréncia®,
mesmo que por angulos diferentes.

Antes de tudo, deve-se considerar que,
para efeito de comparacdo entre a defesa
comercial e o direito da concorréncia que
aqui se farg, apenas a funcao repressiva do
CADE deva ser objeto de anélise.

Apesar de ambos os institutos envolve-
rem o fenbmeno da concorréncia, a defesa
comercial, tal como a analise das infrac6es
contra a ordem econdmica, atinge o ato ob-
jeto de apreciagdo a posteriori®®, o que impe-
de qualquer similitude desse instituto com
as demais fun¢bes do CADE, ou seja, a fun-
¢do educativa e afuncdo preventiva.

2.3.1. Natureza punitiva X natureza
compensatoria

Um dos diferentes angulos pelo qual se
pode distanciar o direito da concorréncia e
adefesa comercial refere-se as implicac6es
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resultantes da caracterizacdo de condutas
anticoncorrenciais.

Na&o se trata aqui da existéncia de dife-
rentes san¢bes, mas sim de naturezas juri-
dicas dispares para as implicagdes resul-
tantes de tais institutos.

O direito da concorréncia consagra a
natureza punitivaem suas implicac6es, es-
tabelecendo a Lei 8.884/94 penas pesadas
aos infratores da ordem econ6mica, con-
substanciadas, primeiramente, em pena de
multa, previstano art. 23, e, possivelmente,
em penas alternativas, previstas no seu
art. 24%, quando exigir a gravidade dos fa-
tos ou o interesse publico geral. A respeito
das penas para o caso de infra¢des contraa
ordem econdmica, cite-se Jodo Bosco Leopol-
dino daFONSECA (1999, p. 105):

“Quanto as penas cominadas pela
lei, é de assinalar-se que devem ser
efetivamente pesadas, de tal formaa
desestimular ainfracdo da ordem eco-
ndémica. As penas ndo poderiam ser
leves, porque, se o fossem, seriam um
incentivo para descumprir a lei: seria
mais interessante pagar as multas (se
suaves) e continuar infringindo a
lei®™.

De fato, o proprioart. 23, inciso I, da Lei
8.884/94, que trata das penas as empresas,
deixa claro o intuito punitivo da lei ao des-
tacar, quando se refere a pena a ser aplica-
da: “aqual nuncaseré inferior a vantagem
auferida, quando quantificavel”.

O objetivo da Lei de Defesa da concor-
réncia, portanto, no que se refere as implica-
¢des da configuracdo de infracdes contra a
ordem econdmica, é claramente sanciona-
tério, buscando por meio de sua natureza
punitiva a repressao das condutas conside-
radas ilegais.

O raciocinio empregado na defesa co-
mercial, por sua vez, apresenta-se, no que
tange as suas implicac6es, bem diferente. A
naturezajuridica dos dispositivos de defe-
sa comercial € uma das grandes questdes
levantadas pela doutrina. Acorda-se®, no
presente trabalho, com a posicao levantada

por Tércio Sampaio FERRAZ, José Del CHI-
ARO e Mauro GRINBERG (1994, p. 95):
“Em conclusdo, a imposicao dos
direitos antidumping e compensatorios
n&o constitui pena imposta ao impor-
tador, mas umaimposicao para-tari-
faria de direito econdmico internacio-
nal que reequilibra, para o0 mercado
interno, um equilibrio de competitivi-
dade rompido”.

De fato, as medidas de defesa comercial
objetivam constituir o preco do bem ou ser-
vico em situacdo de normalidade. Com o
objetivo de neutralizar os efeitos danosos a
industria nacional, fruto das importacGes
realizadas a preco de dumping, séo criados
direitos antidumping, que deverao ser iguais
ou inferiores & margem de “dumping” cal-
culada, buscando-se, assim, o equilibrio das
relagcdes comerciais no mercado. No mesmo
sentido, as medidas compensatoérias tém
como obijetivo, tdo-somente, compensar o
subsidio concedido, direta ou indiretamente,
no pais exportador, para fabricacéo, produ-
¢ao, exportacdo, ou ao transporte de qualquer
produto, cuja exportacdo ao Brasil cause dano
aindustriadomestica. No caso das medidas
de salvaguarda, também, o que se busca é
uma protecdo ao setor da inddstria momen-
taneamente em crise, de forma alguma uma
punicdo aos concorrentes desse setor.

A propriaordem internacional repudia
disposic¢des punitivas em relacdo as medi-
das de defesa comercial, o que, inclusive,
vem sendo um problema para os Estados
Unidos, ja que o Anti-dumping Act of 1916
prevé que, ha apurac¢do de dumping, haven-
do condenacao, as penas podem variar en-
tre indenizagdo, multaou prisdo (BELTRA-
ME, 2001).

2. 3. 2. Mercado relevante X mercado do
produto

Deve-se ressaltar que, também quanto a
analise do mercado, diferem-se essas duas
formas de protec¢do a concorréncia desleal.
Enquanto o direito da concorréncia requer
adeterminacdo do chamado “mercado rele-
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vante”, paraa identificacdo da capacidade
de o agente distorcer a concorréncia, a defe-
sa comercial, de forma mais simples, exige,
tdo-somente, a determinacdo do mercado do
produto.

De fato, a determinacdo de um mercado
relevante € dos pontos mais polémicos do
direito da concorréncia. A definicdo de um
mercado relevante envolve, em suma, dois
aspectos, quais sejam: o aspecto do produto
e o aspecto geografico, decorrendo suarele-
vancia da necessidade de se avaliarem as
condicdes de concorréncia (FONSECA,
2001, p. 153).

A Resolucdo 15798 do CADE define
mercado relevante do produto e mercado
relevante geografico:

“Um mercado relevante do produto
compreende todos os produtos/servi-
¢os considerados substituiveis entre
si pelo consumidor devido as suas
caracteristicas, precos e utilizagao.
Um mercado relevante de produto
pode eventualmente ser composto por
um certo nimero de produtos/servi-
¢Os que apresentam caracteristicas fi-
sicas, técnicas ou de comercializagdo
gue recomendem o0 agrupamento”.

“Um mercado relevante geografico
compreende a d&rea em que as empre-
sas ofertam e procuram produtos/ser-
vicos em condic¢Bes de concorréncia
suficientemente homogéneas em ter-
mos de pregos, preferéncias dos con-
sumidores, caracteristicas dos produ-
tos/servicos. A definicdo de um mer-
cado relevante geografico exige tam-
bém a identificacdo dos obstaculos a
entrada de produtos ofertados por fir-
mas situadas fora dessa area. As fir-
mas capazes de iniciar a oferta de pro-
dutos/servicos na area considerada
apos uma pequena mas substancial
elevacdo dos precos praticados fazem
parte do mercado relevante geogréfi-
co. Nesse mesmo sentido, fazem parte
de um mercado relevante geogréfico,
de um modo geral, todas as firmas le-

vadas em conta por ofertantes e de-
mandantes nas negociacdes para a fi-
xacdo dos precos e demais condi¢cBes
na area considerada”.

Importante notar que devem ser analisa-
das as chamadas barreiras a entrada para
determinacdo de um mercado relevante, ou
seja, as condicBes de acesso ao mercado.
Deve-se destacar que importacdes ndo sao
consideradas entrada, committed entry; em-
bora sejam fundamentais para disciplinar
0 mercado, sdo consideradas uncommitted
entry®.

No caso da defesa comercial, diferente-
mente do direito da concorréncia, o merca-
do considerado na anélise de defesa comer-
cial é o de identidade (ou similaridade) fisi-
cados bens, ou seja, envolve analise apenas
do mercado de produtos, ndo se fazendo
analise do mercado geogréfico.

Tal raciocinio tem fundamento légico, ja
gue o que importa a defesa comercial, como
se vera, é a protecdo do mercado interno,
ndo sendo necessaria analise do espaco ge-
ogréfico especifico das importacgdes.

2.3.3. Coletividade X produtores domésticos

O paréagrafo Unico do art. 1° da Lei
8.884/94 deixa claro que a coletividade*é
atitular dos bens juridicos protegidos pela
Lei de Defesa da Concorréncia®. Nesse sen-
tido, percebe-se a importancia desse postu-
lado como fator de desenvolvimento, restan-
do certo que seu impeto ndo é a defesa do
concorrente, mas da concorréncia e de seus
beneficios paraa coletividade e para o mer-
cado, conforme avisa Gabrielle MARCEAU
(1997, p. 19):

“O eventual erro de julgamento
por parte das autoridades de defesa
da concorréncia, nesses casos, impli-
ca a geracao de maiores precos para
os consumidores e a coibi¢do das con-
dutas em relagdo as quais a lei anti-
truste de qualquer pais deseja justa-
mente estimular e proteger: condutas
competitivas, voltadas, ainda que ndo
exclusivamente, para a reducéo de
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precos. A dificuldade de distinguir
concorréncia de predacéo tem levado
economistas e advogados a prover
possiveis testes ou regras prontas
para reconhecer predacdo em preco.
Tais testes buscam distinguir os com-
petidores ndo-eficientes dos eficientes.
Na&o ha, entretanto, nenhum consen-
so em como identificar préaticas pre-
datorias domeésticas ex ante. A dificul-
dade ocorre porque a linha diviséria
entre um preco altamente competitivo
e um preco predatério € bastante té-
nue. N&o existe uma Unica definicao
aceita do que constitui predacdo. Dai
gue essa pratica é basicamente defini-
da em razao de sua consequéncia: a
eliminacdo do concorrente eficiente,
aquele cuja existéncia, de certa forma,
representa um beneficio para os con-
sumidores™®,

Considera-se, por conseguinte, que sao
prejudicados pela préatica de infraces a or-
dem econdmica, primeiramente, a coletivi-
dade e, somente secundariamente, as pes-
soas fisicas e juridicas. A esse respeito, cite-
se Jodo Bosco Leopoldino de FONSECA
(2001, p. 222):

“E preciso salientar que o titular
dos bens protegidos pela lei antitrus-
te é a coletividade, como consta do
paragrafo Unico do art. 1° da lei. As
infracdes tipificadas nos arts. 20 e 21
caracterizam, acima de tudo, ofensas
ao mercado, e s6 secundariamente aos
individuos. Os prejudicados seriam,
assim, a coletividade e, secundaria-
mente, pessoas fisicas e juridicas”.

Seguindo esse entendimento, a Lei
8.884/94 permite a representacdo a qual-
guer interessado, em seu artigo 30, que dei-
xa claro: “a SDE promovera averiguacées
preliminares, de oficio ou a vista de repre-
sentacgdo escrita e fundamentada de qual-
guer interessado”.

Também no caso da defesa comercial,
busca-se a protecdo do funcionamento re-
gular do mercado, por meio da manutencao

daconcorréncia. Sobre o objetivo* dalegis-
lacdo antidumping, cite-se José Del CHIARO,
Jodo Marcos SILVEIRA e Selma M. Ferreira
LEMES (1997, p. 64):
“Nesse sentido, em face do expos-
to no item 2 acima, é indubitavel que o
fundamento e objetivo da legislacdo
antidumpingéaPROTECAO DO MER-
CADO”.

Logicamente, esse também é um interes-
se da coletividade, devendo-se destacar, con-
tudo, que aldgicadatitularidade dos direi-
tos protegidos pela defesacomercial ndo éa
mesma do direito da concorréncia.

N&o obstante ser a coletividade também
interessada na imposicdo de medidas de
defesa comercial, a titularidade dos bens
juridicos protegidos pelo Decreto 1.355/94
é dos playersdo mercado afetados pelo dano.

Consideram-se prejudicados, portanto,
para fins de defesa comercial, em primeiro
plano, os produtores domésticos do setor do
mercado afetado pelo dumping ou pelo sub-
sidio e, em segundo plano, a coletividade®.

A proprialegislacdo de defesa comerci-
al deixa claro esse entendimento, restringin-
do a possibilidade de solicitar, por meio de
peticdo, ainvestigacdo, com vistas a aplica-
¢do de medidas antidumping, compensato-
rias ou de salvaguarda, aos produtores ou
entidades de classe prejudicados®.

De fato, a defesa comercial, diferentemen-
te do direito da concorréncia, busca a defe-
sa dos concorrentes, produtores domésticos,
frente aos exportadores estrangeiros, deven-
do-se ressaltar, contudo, que ndo deve ser
entendida essa afirmagéo como protecionis-
mo & industria nacional ineficiente*, mas
sim defesa da economia nacional.

O interesse da coletividade, mesmo que
sua titularidade seja indireta, permanece
garantido em func¢do do cunho preponde-
rantemente politico da decisdo sobre a apli-
cacdo das medidas de defesacomercial, sen-
do assegurado ao governo, em circunstan-
cias excepcionais, mesmo ha comprovacao
de dumping ou de subsidio acionavel, por
razdes de interesse nhacional, ou seja, de in-
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teresse coletivo, a suspensdo da aplicagdo
do direito antidumping ou compensatorio,
sua reduc¢do, ou mesmo sua inaplicacao”.

2.4. O direito comunitario da concorréncia

O direito comunitério da concorréncia é
condicdo indeclinavel para o funcionamen-
to de um mercado comum e contingéncia
natural de sua existéncia, consubstancian-
do-se nainstituicdo de mecanismos de con-
corréncia comuns aos paises participantes
desse mercado (CAMPELLO, 2001, p. 139).

Nesse particular, a relacédo entre o direi-
to da concorréncia e a defesa comercial apa-
rece como ponto importante de anélise para
a harmonizacdo das normas do direito da
concorréncia, 0 que ndo constitui um tema
novo no &mbito da OMC®,

De fato, uma das consequéncias eviden-
tes da internacionalizacdo do comércio € o
aumento das préticas anticompetitivas em
nivel internacional e a realizacdo de opera-
¢cdes entre empresas que provocam efeitos
em mais de um pais; por isso, discute-se a
criacdo de um direito da concorréncia em
nivel internacional, mesmo fora do &mbito
dos mercados comuns.

As regras atuais a esse respeito apresen-
tam-se claramente insuficientes e os traba-
lhos realizados na OCDE®*, Organizagao
para Cooperacao e Desenvolvimento Econé-
mico, tanto quanto na OMC?®, por serem de
meras recomendacdes, ndo surtiram grandes
efeitos para os Estados. Mesmo existindo va-
rios grupos de estudo® sobre o tema, ndo se
encontrou, ainda, um denominador comum®,

O que se pretende esclarecer no presente
trabalho, no que tange aos mercados co-
muns e a concorréncia, é a importancia da
convergéncia entre o direito da concorrén-
cia e a defesa comercial, em particular das
normas antidumping, no plano regional.

Tendo sido suprimidas barreiras e en-
traves de origem estatal as liberdades de tro-
ca, com a consecuc¢do de um espaco econo-
mico de mercado Unico, torna-se especial-
mente necessario um maior controle das re-
lacBes de concorréncia, o que sé pode ocor-

rer pelaquebra da defesa comercial e expan-
sdo da abrangéncia da defesa da concorrén-
cia, com a devida constituicdo de regras co-
muns aos paises-membros desse mercado.

Assim fez a Unido Européia, que, coma
consecucao de uma Unido Aduaneira, por
intermédio do Tratado de Roma, considerou
esgotado o fundamento juridico da politica
anti-dumpingintracomunitaria, que se funda-
mentava, no periodo de transicdo, no art. 91
desse tratado, criando uma politica comum
frente ao dumping, baseadanoart. 133.

No que tange ao Mercosul, esse racioci-
nio também fora desenvolvido, embora ndo
colocado em pratica, constando do art. 2°da
Deciséo 18/96 do Mercosul, que aprovou o
Protocolo de Fortaleza, que as investigacGes
de dumping realizadas por um Estado Parte
serdo efetuadas de acordo com as legislacdes
nacionais somente até dezembro de 2000. E o
gue também defende o CADE, conforme seu
RELATORIO anual 1998799 (p. 176):

“Assim, parece razoavel supor
gue adefesa de uma posic¢ao mais for-
te no sentido de substituicdo do pa-
drdo de prova atual do antidumping
para o de prego predatério incorreria
em beneficios liquidos para o Pais. Uma
mudanca dessa hatureza no ambito do
Mercosul pareceria, além disso, opor-
tunaao proporcionar o fortalecimento
e a consolidacado das relagcdes comer-
ciaisnaUnido Aduaneira, concentran-
do as aspiracGes contidas na letra e no
espirito do Protocolo de Fortaleza™.

A quedade barreiras estatais ao comér-
cio, em nivel comunitério, facilita a realiza-
¢do das praticas anticompetitivas interco-
munitéarias, sendo esse o principal funda-
mento da convergéncia do direito da con-
corréncia e da defesa comercial nesse pla-
no, objetivando-se, com isso, a manutencéo
do bom funcionamento do mercado®.

3. A relacdo atual: o problema

O problemaa ser analisado no presente
ponto refere-se a relacdo atual entre os 6r-
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gaos e as legislacBes que tratam do direito
da concorréncia e da defesa comercial no
Brasil. A primeira observacéo a ser feita é
gue o CADE e a CAMEX mantém relacéo
incipiente, restringindo-se essa a troca de
informacdes quando do surgimento de ca-
s0s que envolvem esses institutos.

A legislacdo que trata da defesa comer-
cial no Brasil ndo possui qualquer disposi-
tivo que envolva sua relacdo com a legisla-
¢do do direito da concorréncia, 0 que é justi-
ficavel, mesmo que ndo desejavel, tendoem
vista que seu dngulo de visao é voltado ex-
clusivamente para o comércio exterior.

Diferentemente, no que tange a legisla-
¢do do direito da concorréncia, é necessario
gue existam dispositivos dessa natureza,
levando-se em conta as consequéncias do
comeércio exterior dentro do mercado inter-
no. No direito concorrencial brasileiro, esse
tema é tratado por dois dispositivos da Lei
8.884/94, quais sejam, o art. 91 e o inciso
XIX doart. 21, que, como se vera, criam con-
fusdo sobre a relacdo entre esses institutos.

3.1. Art. 91: conflito de competéncia

A interpretacdo dada ao art. 91% da Lei
8.884/94 cria conflito de competéncia entre
o CADE e a CAMEX, ainda ndo analisado
peladoutrina. Atranscri¢io de parte do VVoto
doentdo Conselheiro-Relator Mércio Felsky,
no Processo Administrativo n°0800.013002/
95-97, é pertinente para evidenciar o pro-
blema:

“A distincdo entre 0s conceitos
(dumping, underselling e preco preda-
tério), frise-se, tem consequiéncias préa-
ticas, umavez que, como regra geral, a
importacéo de produtos com dumping
escapa a competéncia do CADE e as
normas de defesa da concorréncia, com
excecdo do caso de pais ndo membro
da OMC, conforme o art. 91 da Lei
8.884/94%,

ComoseVvé, 0 CADE, analisandooart. 91,
considerou-se competente para os casos de
dumping provenientes de paises nédo
membros da OMC. No mesmo sentido, o

ex-presidente do CADE, Gesner OLIVEI-
RA, (2001c) afirma:

“Ao contrario do que frequente-
mente se imagina, casos deste tipo ndo
sdo tratados pelo Conselho Adminis-
trativo de Defesa Econdmica (CADE),
exceto quando o pais de origem do
dumping nédo for membro da OMC”.

De fato, ao art. 91 da Lei 8.884/94 pode-
ria realmente ser dada essa interpretacao,
com base na informacao negativa que trans-
parece em sua redacao, confira-se:

“Art. 91. O disposto nesta Lei ndo
se aplica aos casos de dumping e sub-
sidios de que tratam os Acordos Rela-
tivos a Implementacéo do Artigo VI
do Acordo Geral sobre Tarifas Adua-
neiras e Comércio, promulgados pe-
los Decretos n° 93.941 e n®93.962, de
16 e 22 de janeiro de 1987, respectiva-
mente”.

Ocorre que o DECOM, érgao responsa-
vel pelainstauracdo e instrucdo de proces-
sos relativos a defesa comercial, em seu re-
latério anual de 1999, apresenta dados que
comprovam a andlise de inimeros proces-
sos de paises que ndo sao membros da OMC.
Fundamenta-se sua competénciano Decre-
to 1.355/94, que criou o procedimento de
andlise do dumping sem fazer disting¢éo en-
tre paises signatarios ou ndo-signatarios da
OMC, seguindo a tradicdo dos instrumen-
tos de defesa comercial anteriores, revoga-
dos pela edicdo daquele decreto, que tam-
bém néo faziam qualquer distincéo.

A esse conflito criado pela interpretacdo
dada ao art. 91 da Lei 8.884/94 sugere-se
solucdo no presente trabalho, consideran-
do-se sua importante funcdo esclarecedora,
merecendo essa questdo anélise da doutrina.

A proposito da solucdo a ser dada, antes
de tudo, deve-se ressaltar a posi¢do do Su-
premo Tribunal Federal®®, que entende ter
forca de lei ordinaria o direito internacional
guando incorporado pela legislacédo patria.

Assim sendo, o Decreto 1.355/94, resul-
tado da Rodada Uruguai, mesmo que sob a
forma de Decreto, teria forca de lei ordina-
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ria, o que implicaria a revogacdo de qual-
guer competéncia sobre dumping conferida
ao CADE, ja que o Decreto 1.355/94 ¢é de
30.12.94, enquanto a Lei 8.884/94 é de
11.06.94, portanto anterior®.

Vencido o aspecto formal, buscando-se
agora uma analise mais sistematica do pro-
blema, deve-se observar que as diferencia-
¢des entre os procedimentos dos dois insti-
tutos, ressaltadas no presente trabalho, dei-
xam claro que o procedimento de anélise da
Lei 8.884/94 é totalmente diferenciado da-
guele indicado pela ordem internacional,
podendo, se utilizado, causar problemas
para o Brasil nos foros internacionais.

Como se ndo bastasse, a criacdo de um
procedimento especifico para paises néo-
signatérios da OMC, com carater punitivo,
é contréaria ao principio da nacdo mais fa-
vorecida, adotado pela OMC e aplicado a
defesa da concorréncia brasileira®.

Por tudo isso, é de se concluir sobre esse
conflito que a CAMEX € o érgdo competente
paraaanélise de qualquer caso de dumping,
seja ele de pais signatério ou ndo da OMC,
restando ao CADE, contudo, importante fun-
¢do quanto as consequéncias do dumping
paraadefesa daordem econdmica no mer-
cado nacional.

3.2.0inciso XIX do art. 21: impropriedade

O inciso XIX do art. 21 da Lei 8.884/
94 trata exatamente da consequéncia do
dumping para o mercado interno. A Lei
8.158/91%, emseu art. 3°, inciso X1V, jatra-
Zia vedacdo a importacéo, exportacao e co-
mercializacdo de mercadoria abaixo do pre-
¢o praticado no pais exportador. O art. 3°
da Lei 8.158/91 inspirou o art. 21 da Lei
8.884/94, que trouxe novamente aquestdo do
dumping para a concorréncia, agora em seu
inciso X1X, mas com algumas modificacdes.

Esse dispositivo, como diz Carlos Fran-
cisco MAGALHAES (1994), analisando o re-
vogado inciso XIV doart. 3°da Lei 8.158/91,
realiza importante funcdo®, objetivando
punicdo ao importador que tira proveito do
dumping como preco predatério:

“Na lei 8.158 foi realmente uma
punic¢ao, especialmente para o impor-
tador, aquele que traz a mercadoriae
gue realmente é o responséavel pelos
precos predatérios praticados aqui”.

O problema a ser levantado quanto a esse
inciso é que sua redacdo padece de certa
impropriedade, restando claro que o intuito
da critica no presente trabalho € construti-
Vo em que pese a elaboracédo da nova Lei de
Defesa da Concorrénciabrasileira.

Como se sabe, ao direito concorrencial
néo é relevante arelagéo entre o exportador
e o importador do produto dumpiado, essa
relacdo € objeto da defesa comercial, sendo
importante ao direito da concorréncia o re-
passe do preco dumpiadoao mercado inter-
no, com a possivel configuracéo do prego
predatério. Esse também é o entendimen-
to de Carlos Francisco MAGALHAES
(1994, p. 55), em comentéarios ao inciso
XIV doart. 3°daLei 8.158/91:

“No6s ndo vemos, sob o ponto de
vista da legislacéo concorrencial Uni-
ca e exclusivamente, ndo vemos ne-
nhuma infracédo no fato de o importa-
dor trazer uma mercadoria dumpia-
da, vamos falar assim, a preco real-
mente fora dos custos normais, quan-
do acresce a este prec¢o valores tais que
coadune a mercadoria com 0s pregos
praticados no Brasil. Quer dizer que o
importador que ndo pratica pregos
predatdrios na revenda nao estaria
sujeito a san¢@es previstas neste dis-
positivo, o que é diferente naimposi-
¢ao tarifaria, cujo mérito eu ndo gos-
tariade entrar”.

Poressarazao, aredacdo dadaao inciso
XIX parece totalmente impropria, ja que, ndo
obstante aausénciadotermo “comercializar”,
a existéncia de qualquer discriminacéo a
paises hdo-signatarios do Codigo Antidum-
ping e Subsidios da OMC ndo tem razdo de
ser. Afinal, os prejuizos causados ao merca-
do interno pela comercializagdo de merca-
doria dumpiada proveniente de pais mem-
bro oundo da OMC sdo 0s mesmos. Dames-
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ma forma, ndo importa a que preco a merca-
doria foi importada, se a pre¢o de custo ou
ndo; o que importaé o preco de revenda des-
sa mercadoria para o mercado interno, se é
predatério ou néo.

A necessidade de alteracdo do inciso
XIX, art. 21%, é clara e necesséria, devendo o
legislador fazé-la com vistas a esclarecer a
coletividade, maior interessada.

4. A complementaridade na defesa da
ordem econdmica

No que tange as similitudes entre o di-
reito da concorréncia e a defesa comercial,
POSNER (1998, p. 335) faz uma importante
constatacdo, que merece reflexdo:

“Although the anti-dumping and
countervailing-duty provisions are not
conventionally classified as antitrust laws,
they rest, or at least purport to rest, on
similar policies”.

Para Posner, tanto o dumping quanto os
subsidios representam desvios de eficién-
cia e de precos competitivos, guardando a
politica de defesa comercial, portanto, ex-
tremasimilaridade com a politica do direito
da concorréncia.

Essa conclusdo a que chegou Posner
levaa um raciocinio simples, mas que o di-
reito brasileiro ainda ndo ponderou: acom-
plementaridade entre essas duas politicas.

No Brasil, de fato, essa complementari-
dade encontra ainda mais fundamentos,
porquanto, no direito brasileiro, o direito da
concorréncia ganhou nitida posicéo de ins-
trumento de politica econdmica, garantin-
do-se a concorréncia como valor-meio para
aconsecucdo do desenvolvimento econémi-
co, interesse da coletividade®?. A esse respei-
to, cite-se PaulaFORGIONI (1998, p. 171):

“Tendo-se em mente os objetivos da
Lei Antitruste, aparece clara, conjunta-
mente com o aspecto instrumental des-
setipo de norma, sua aptidao paraser-
vir a implementacdo de politicas pu-
blicas, especialmente de politicas eco-
ndémicas entendidas como ‘meios de

gue dispbe o Estado para influir de
maneira sistematicasobreaeconomia’.
A politica da defesa comercial também
tem esse condéo, o cunho politico das deci-
ses de defesa comercial é reconhecido pela
prépria OMC, umavez que aimposi¢do ou
néo de direitos antidumping ou compensa-
torios € uma faculdade e ndo uma obriga-
¢do. Nesse sentido, cite-se José Del Chiaro,
Jodo Marcos Silveirae SelmaFerreira Lemes:
“Sempre condicionada a isenta e
objetiva constatacdo e comprovacao
da prética de dumping, a imposicédo
de direitos antidumping, no entanto,
envolve um juizo de conveniéncia e
oportunidade, tratando-se preponde-
rantemente de umadecisao politica”®,
J& que instrumentos de politica econ6-
mica (NUSDEO, 2000, p. 193), ligados, de
certaforma, a politica de Estado e a politica
de governo®, incoerente qualquer conflito en-
tre esses institutos, devendo ser estabelecida
uma sintonia na aplicacédo dessas politicas.
A defesa da ordem econdémica, consis-
tente na manutencao do funcionamento re-
gular do mercado, conforme os ditames cons-
titucionais do art. 170, é obrigacédo do Esta-
do brasileiro, necessitando para o correto
exercicio dessa func¢ao a regulacéo da con-
corrénciatanto no &mbito das atividades do
comeércio interno quanto no ambito das ati-
vidades do comércio exterior, que, natural-
mente, também tem consequéncias diretas
para o mercado.
Por essa razdo, defende-se aidéia de que
o direito da concorréncia e a defesa comer-
cial sdo instrumentos de politica econdmi-
cacomplementares na defesa da ordem eco-
ndémica, sendo necessario que suas funcgdes
sejam exercidas em harmonia, objetivando
a protecdo da concorréncia, enquanto va-
lor-meio para o desenvolvimento e o bem-
estar da coletividade.

5. Conclusao

Como se sabe, a politica governamental®
tem grande influéncia sobre o desenvolvi-
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mento econdmico e social do Estado. A esse
respeito, cite-se Michael E. PORTER (1989,
p. 700):

“A taxa potencial de aprimora-
mento de uma economia é fixada pelo
ritmo em que melhoraa quantidadee,
especialmente, a qualidade dos fato-
res. Para conseguir alta produtivida-
de, as empresas devem ter acesso a
reserva de recursos humanos avanca-
dos e especializados, ao conhecimen-
to cientifico, as informacdes econdmi-
cas, a infra-estrutura e a outros fato-
res de producdo, que estejam sempre
se aprimorando. As condic¢fes de fa-
tores devem, também, estimular as
empresas a melhorar suas vantagens
competitivas com o tempo. A politica
governamental tem um papel em cada
uma dessas areas”.

O direito da concorréncia e a defesa co-
mercial, nesse particular, aparecem como
importantes instrumentos da politica eco-
ndmica, complementares na manutencao do
funcionamento regular do mercado e na
busca do bem-estar da coletividade, deven-
do, por essa razdo, serem interpretados e
aplicados em sintonia.

Os dispositivos da Lei de Defesa da
Concorréncia que tratam do tema no Brasil,
aqui analisados, acabam néo exercendo a
funcdo de promover a politica harmonica,
causando confusdo na interpretacdo e na
competéncia desses institutos.

Sugere-se, por isso, nesta breve conclu-
sdo, um estudo mais aprofundado acerca
dessa questdo, buscando-se aformulagdo de
dispositivos capazes de vincular esses dois
institutos, visando a regulacdo harmonica
das atividades de comércio interno e exter-
no, tdo importante paraa coletividade.

Notas

L A esse respeito, cite-se Pedro Mercado PACHE-
CO: “Por otro lado, los desarrollos en la teoria eco-
némica durante los Gltimos afios habian puesto un
énfasis especial en la consideracion de la estructura

institucional en la que se enmarcaba todo problema
econémico. La clave para comprender teorias como
la de la Eleccién Publica o de los property rights esta
en la reformulacion estatal...” ([19- -7, p. 165).

2 Michael Pettis, em ensaio publicado no jornal
Valor Econébmico dos dias 11/05 e 18/05/2001,
adaptacdo de seu livro mais recente “The volatility
machine: emerging economies and the threat of financial
collapse™: “As primeiras ondas de globalizagéo, to-
das elas muito semelhantes a atual, correspondem
mais ou menos aos varios estagios da revolugdo
industrial — e nisso ndo h4 nenhuma coincidéncia.
Tal como a nossa versdo dos anos 90, cada um
daqueles estagios anteriores caracterizou-se por uma
expansdo formidavel do comércio e dos investimen-
tos internacionais, um progresso admiravel nos
meios de transporte e nas comunicagdes, além da
difusdo aparentemente irrestrita de aplica¢fes co-
merciais derivadas das inovagdes tecnolégicas”.

2 Em 1994, da-se a implantagdo da Tarifa Ex-
terna Comum — TEC, que insere o Brasil no novo
cenario do comércio internacional, mais especial-
mente no Mercosul.

4 Inicialmente, a abertura comercial brasileira
objetivava, primordialmente, a reducdo da espiral
inflacionaria e o desenvolvimento do parque indus-
trial por meio da exposigdo a concorréncia.

® A partir dos anos 70, com o aumento da par-
ticipacdo dos paises em desenvolvimento no mer-
cado mundial, os paises ricos passaram a utilizar
intensamente restri¢des ndo tarifarias para prote-
ger suas industrias, tais como, quotas de importa-
¢do, normas técnicas, de qualidade, meio ambien-
te, condigdes de trabalho e leis comerciais de coibi-
¢do a entrada de produtos estrangeiros.

¢ Constituicdo Federal de 1988, art. 173.

" Arespeito da Ordem Econdmica na atual Cons-
tituicdo, cite-se o Prof. Eros Roberto Grau, em ana-
lise dos entendimentos dos Professores Washing-
ton Peluso Albino de Souza, Tércio Sampaio Ferraz
Janior e José Afonso da Silva: “a ordem econémica na
Constituicdo de 1988 contempla a economia de mercado,
distanciada porém do modelo liberal puro e ajustada a
ideologia neoliberal (Washington Peluso Albino de
Souza); a Constituicdo repudia o dirigismo, porém
acolhe o intervencionismo econdémico, que ndo se
faz contra o mercado, mas a seu favor (Tércio Sam-
paio Ferraz Junior); a Constituicdo é capitalista,
mas a liberdade apenas é admitida enquanto exer-
cida no interesse da justica social e confere priori-
dade aos valores da economia de mercado (José
Afonso da Silva)” [grifo nosso] (1990. p. 212).

8 Refere-se a “mercado” no presente sentido,
como os mercados geograficos nacionais, ou seja,
como acomercializagdo na area geografica que com-
preende as fronteiras de um pais.

% O Prof. Calixto SALOMAO FILHO trata da
classificacdo do direito antitruste e da regulacédo
como instrumentos de politica econdmica ou ga-
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rantias institucionais. Conclui o Prof.: “N&o é pos-
sivel resolver definitivamente, ao menos do ponto
de vista dogmatico, a questdo da classificagdo do
antitruste e da regulacdo como instrumentos de
politica econdmica ou garantias institucionais”. No
que tange ao sistema brasileiro, especificamente:
“O raciocinio institucional ndo exclui, portanto, da
légica regulatdria os objetivos de politica econdmi-
ca. Apenas impede a submissdo da regulagdo a
esses Ultimos” (2001, cap. v).

Tal como no livro do Prof. Calixto Salomao
Filho utilizamos o vocabulo “regulagdo” no pre-
sente trabalho de uma forma bastante ampla (2001,
p. 15).

" De fato, o conceito de Ordem Econdmica é de
dificil determinagao, encontrando varias conotacdes,
sendo essa expressdo até mesmo criticada por pro-
fessores renomados, a exemplo do Prof. Eros Ro-
berto Grau. Vital Moreira, em seu livro A ordem
juridica do capitalismo, revela trés sentidos da ex-
presséo “ordem econdmica”, citados pelo Prof. Eros
Roberto GRAU (1988, p. 69), quais sejam: o modo
de ser empirico de uma determinada economia con-
creta; conjunto de todas as normas (ou regras de
conduta) qualquer que seja a sua natureza (juridi-
ca, religiosa, moral, etc.), que respeitam a regula-
¢do do comportamento dos sujeitos econdémicos;
ordem juridica da economia. Parece importante
também citar o conceito simplificado dado por
Washington Peluso Albino SOUZA: “um con-
junto de principios que, funcionando harmonio-
samente, oferecem-nos tanto a concepgéo de ‘sis-
tema econdmico’ quanto a de ‘regime econdmi-
co’” (1999, p. 189).

2 E pela intervengéo indireta do Estado na ati-
vidade econ6mica normatizando-a e regulando-a,
por for¢a do art. 174 da Constituicdo de 1988, que
se busca assegurar o direito constitucional a livre
iniciativa, por meio da garantia a livre concorrén-
cia, enquanto condicéo para que o abuso da liber-
dade de comércio e da indUstria ndo comprometa o
funcionamento regular dos mercados e a exploracéo
dos meios de producéo, de acordo com as aptiddes
e as disponibilidades dos agentes econdmicos”.

2 A promogédo da livre concorréncia, objetivo
primordial da Lei 8.884/94, apresenta-se como
manifestacdo da livre iniciativa, que, por sua vez,
constitui-se como fundamento do Estado Democra-
tico de Direito (art. 1°, 1V, da CF/88) e da ordem
econdmica nacional (art. 170, caput, da CF/88).

* A anélise econdmica do direito da concorrén-
cia, verificada pela jurisprudéncia, determina que
somente a presenca de ganhos de eficiéncia pode
justificar autorizacdo, de ato ou conduta, por par-
te dos 6rgéos de defesa da concorréncia, devendo a
avaliacdo dos efeitos liquidos em termos de eficién-
cia ser passo conclusivo a ser realizado. O critério

de avaliacdo pela “Rule of reason” (Regra da ra-
z&a0), consagrado no direito concorrencial brasilei-
ro, consiste exatamente nisso.

% A influéncia da legislagdo americana sobre a
Lei 4.137/62 é clara.

% A edigédo da Lei 8.158/91 criou dualidade
indesejavel de legislagdes concorrenciais, ja que, ten-
do revogado apenas parte da Lei 4.137/62, ambas
as leis continham definicéo de ilicitos concorrenciais,
0 que veio a ser solucionado pela promulgacéo da
Lei 8.884/94.

7 Tais papéis estdo normatizados na legislacido
concorrencial brasileira, tanto na Lei 8.884/94 quan-
to nas resolucdes do Conselho.

8 Foi somente na Constitui¢do de 1988 que a
livre concorréncia alcangou a configuracéo de prin-
cipio “Da Ordem Econdmica e Financeira”.

® Tal como diz o Prof. Calixto Salomao Filho,
ver nota 9, a légica regulatéria ndo deve-se subme-
ter apenas aos interesses da politica econdmica,
devem ser asseguradas as garantias institucionais.

2 VAZ (1993, p. 9). No mesmo sentido, asseve-
ra Luis Cabral Moncada que: “a concorréncia é en-
carada como o melhor processo de fazer circular e
orientar livremente a mais completa informacéo
econdmica, quer em nivel do consumidor quer em
nivel dos produtores, esclarecendo as respectivas
preferéncias. E por isso que a sua defesa é objeto de
politica econémica”([19- -?], p. 313).

2 Tais dispositivos eram extremamente prote-
cionistas, atingindo indiscriminadamente as impor-
tagGes, independentemente da comprovagdo de
dano ao mercado interno.

2 No periodo do Brasil Republica anterior a 1945,
ndo existiam normas de regulagdo do comércio in-
ternacional, sendo o crescimento industrial brasilei-
ro baseado nas exportagoes.

% De fato, esse termo tem varias conotagoes,
mas essa é a conotagdo mais difundida na América
Latina.

2 GUEDES; PINHEIRO (1996). Asseveram as
autoras que, segundo Rogério Werneck, ocorreram
duas fases de substituicdo de importagdes no pais.
A primeira, pds Segunda Guerra, denomina-se fase
classica, baseando-se a restricdo externa na balan-
¢a comercial, predominando as restri¢cGes quantita-
tivas. Na segunda fase, que se inicia na década de
70, a restriclo externa se fundamenta no endivida-
mento do pais.

% Foi essa lei que primeiro considerou a questao
do dumping, sendo ela posteriormente modificada
em parte pelo Decreto-Lei 730/69.

%A pauta de valor minimo constituia-se em uma
relacdo de produtos estrangeiros com pré-fixacdo
da base de célculo para o Imposto de Importacao
(art. 9° Lei 3.244/57). O Decreto-Lei 730-69 veio
especificar quando seria permitido a CPA estabele-
cer a pauta de valor minimo.
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2 O prego de referéncia constituia-se em medi-
da corretiva quando acentuada a disparidade de
precos de importacao, incidindo como base de cal-
culo do Imposto de Importacéo.

% A criacdo da OMC, sucessora do GATT, ins-
titucionaliza internacionalmente as relagdes comer-
ciais e facilita a implementacéo das regras acorda-
das entre paises-membros.

% O DECOM divide-se em 3 geréncias e 1 con-
sultoria: GEAPE — Geréncia de Produtos Agrope-
cuérios; GERIN — Geréncia de Produtos Intermedié-
rios; GEMAC - Geréncia de Metais e Bens Acaba-
dos; e COTEC - Consultoria Técnica e Normativa.

% A SECEX divide-se em 4 departamentos:
DECEX — Departamento de Operagdes de Comér-
cio Exterior; DEINT — Departamento de Negocia-
¢des Internacionais; DECOM - Departamento de
Defesa Comercial; e DEPOC — Departamento de
Politica de Comércio Exterior.

% Os conceitos aqui citados sdo fundamenta-
dos no Manual de Defesa Comercial, da Secretaria
de Comércio Exterior — SECEX, do Ministério da
Industria, Desenvolvimento e Comércio Exterior —
MDIC (BRASIL, [19- -7]).

* Importante diferenciacdo conceitual destacou
o Professor Welber BARRAL, ([19- -?], p. 129-144).
O dumping caracteriza-se pela discriminagéo de pre-
¢os entre mercados nacionais distintos, enquanto o
underselling pode ser identificado a partir da venda
de produtos abaixo de seu pre¢o de custo. Por fim,
0 prego predatdrio é a venda de produtos a precos
impraticaveis no mercado interno.

* 0O valor normal é, em principio, o prego sem
impostos, ex fabrica, e a vista, pelo qual a mercado-
ria exportada é vendida no mercado interno do pais
exportador, em volume significativo e em opera-
¢des comerciais normais, isto é, vendas a compra-
dores independentes e nas quais é auferido lucro. A
margem de dumping, assim, vai ser a diferenca en-
tre o valor normal e o pre¢o de exportagéo.

* A relagdo entre dumping e concorréncia é bem
retratada: “Dai concluir-se que a melhor maneira de
se evitar o dumping é privilegiar todas as formas de
competicdo” (1996).

® Apenas no caso das salvaguardas sua atua-
¢do serd preventiva, ja que o dano potencial pode
ser objeto de salvaguardas, como sera melhor ex-
plicado.

% O art. 24 da Lei 8.884/94 traz penas alterna-
tivas a serem aplicadas em conjunto com as mul-
tas, condicionando-as & necessidade no caso con-
creto. Interessante destacar que a quebra de paten-
tes de titularidade do infrator é uma das possibili-
dades aventadas pela lei. Em resposta a Consulta
031799, realizada pelo Ministério da Saude, cujo
Relator foi o Conselheiro Mércio Felsky, o CADE
considerou ser possivel a utilizagdo desse disposi-

tivo para o caso de medicamentos, é claro, com a
atencdo dos requisitos legais.

% Esse é o raciocinio da andlise econémica do
direito.

*® Em posicdo contraria: Tavoralo ([19977],
p. 249). No mesmo sentido, MELEGA (1991, p. 353).

¥ Processo Administrativo 0800.013002/95-
97, Representante Labnew Industria e Comércio
Ltda. e Representadas Merck S.A. Quimicas e MB
Bioquimica Ltda.

4 Os prejudicados poderdo, por si proprios,
ingressar em juizo para garantir seu direto subjeti-
vo material que foi lesado, em conformidade com o
art. 29 da Lei 8.884/94.

4 Seguindo esse entendimento, a Lei 8.884/94
permite a representacdo a qualquer interessado, em
seu artigo 30, que deixa claro: “a SDE promovera
averiguagdes preliminares, de oficio ou a vista de
representacdo escrita e fundamentada de qualquer
interessado”.

42 Segundo a autora, varios aspectos dessa afir-
macéo simples remanescem né&o resolvidos. A au-
tora pergunta: O que é um competidor eficiente? O
que é eficiéncia? Que periodo temporal de referén-
cia deve ser tomado para andlise? Deve a predagdo
dizer respeito somente com eficiéncia? Existe algu-
ma circunstadncia em que um ofertante menos
eficiente deveria ser protegido? Devem tentativas
de predar ser punidas? A histéria do Sherman Act
identifica “eficiéncia econémica” com “producéo
em escala a baixo custo unitario”, o que teria que
ver com a propria competitividade interna e exter-
na das empresas e com o proprio bem-estar do
consumidor.

“ No mesmo sentido: RODRIGUES (1996,
p. 29).

4 O Relatério Anual do CADE 1998/99, em
sua pagina 172, traz a seguinte afirmacao, que cor-
robora com o entendimento expressado: “No en-
tanto, diferentemente do antitruste, o foco de ana-
lise na determinacao do dano na pratica de dum-
ping ndo é o consumidor mas as empresas nacio-
nais”.

4 Circular SECEX, n. 20, de 02.04.96, traz os
requisitos da peticdo a ser apresentada pelos peti-
cionarios.

“Ver BELTRAME; LACERDA (2001, p. 123).
Os autores José Del Chiaro, Tércio Sampaio e Mau-
ro Grinberg também fazem essa ressalva.

4 Regulamentagdo Antidumping, Decreto
1.602/95, art 64, e Regulamentacado de Medidas
Compensatorias, Decreto 1.751/95, art. 73.

4 A Carta de Havana de 1984 é considerada o
primeiro documento internacional a tratar do
tema...” (SANTOS, 2001, p. 43).

4 Ver nota 50. A autora Maria Cecilia Andrade
destaca que a OCDE adotou a “Recomendacédo do
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Conselho referente a cooperagdo entre Estados-
membros sobre as praticas restritivas ao comércio
que afetem o comércio internacional”, em 1967, em
1973, a “Recommendation Concerning and Concili-
ation Procedure on Restrictive Business Practices
Affecting International Trade”, finalmente, em
1976, as “Diretrizes comportamentais para empre-
sas internacionais”.

% Em varios instrumentos legais da OMC po-
dem ser encontrados dispositivos relacionados com
os principios da politica da concorréncia.

1 Existem grupos de estudo no ambito da
OCDE, da UNCTAD, Conferéncia das Nag0es
Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento, do Ban-
co Mundial e da OMC.

52 A cooperagdo entre as agéncias de defesa da
concorréncia visando o combate aos cartéis de ex-
portagdo, pela introdugédo do principio do “positive
commity”, é um dos pontos fundamentais da agen-
da na defesa da concorréncia internacional. Esse
principio transfere a iniciativa para os Estados cu-
jos interesses sdo afetados, aos quais é dada a op-
¢do legal de requisitar a outro Estado que inicie 0s
procedimentos de execucdo apropriados (RELA-
TORIO..., 199871999, p. 175).

5 SALOMAO FILHO (1998, p. 40). No mesmo
sentido, FORGIONI (1998, p. 397).

* Referidos regulamentos da OMC tratam
da legislacdo antidumping e de medidas com-
pensatorias.

% P, A. 08000.013002/95-97, Representante La-
bnew e Comércio Ltda. e Representadas Merck S.A.
Inddstrias Quimicas e MB Biogquimica Ltda., Voto
do Conselheiro-Relator Mércio Felsky, p.2.

% Vide decisdo no R.E. 71.154. No mesmo sen-
tido: REZEK (1995, p. 106).

7 Lei posterior derroga lei anterior.

% OLIVEIRA (2001, p. 51). O RELATORIO
anual do CADE 1998/99 trata do tema na sua
pagina 170.

* Por influéncia do Anti-dumping Act of 19186,
dos Estados Unidos, que prevé, na apuragao de
dumping, penalizacdes de indeniza¢do, multa ou
prisdo, a Comissdo, responsavel por elaborar ante-
projeto da lei concorrencial brasileira de 1988, inse-
riu dispositivo no anteprojeto, que vinha a ser o
art. 23, alinea g. A Lei 8.158/91, que incorporou
varios dos dispositivos antes previstos no referido
anteprojeto de 1988, reproduziu, em seu art. 3,
inciso X1V, o antigo art. 23, alinea g, do anteprojeto,
mantendo essa vedagéo.

% Segundo Carlos Francisco Magalhaes, antes
da existéncia do dispositivo da legislacdo de 1991,
ja existiam precedentes na jurisprudéncia do CADE
sobre problemas de importa¢do com dumping e co-
mercializagdo por preco predatério, o que im-
pulsionou a cria¢do de norma, com intuito puniti-
vo especifico para esses casos.

61 As consequiéncias da méa redacdo acabam por
ser evitadas por forca da regra da razdo, consubs-
tanciada na sistematica da lei em considerar infra-
¢do as condutas que acarretam os efeitos previstos
no art. 20.

82 \/er nota 20. Isabel Vaz explica bem a questdo
da concorréncia como valor-meio.

8\er nota 44, p. 67.

% Tércio Sampaio Ferraz explica a relagdo da
Politica de Estado, da Politica de Governo e do
direito antitruste no Brasil ([19- -?], p. 124).

% Aqui ndo se trata da politica de governo ou
da politica de Estado, mas da juncdo de ambas.
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