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SIMPOSIO "PRATICAS COMERCIAIS RESTRITIVAS NA
LEGISLAGCAO ANTITRUSTE"

Coordenadores : Dr. Carlos Francisco de Magalhaes
Dr. José Del Chiaro Ferreira da Rosa

DR. CARLOS FRANCISCO DE MAGALHAES

As minhas primeiras palavras sdo de agradecimento a todos
presentes, que vem aqui mais uma vez prestigiar esta iniciativa do IBRAC,
inclusive muitos de outros Estados que estou vendo aqui, em especial nossos
agradecimentos as autoridades presentes que deixaram as suas
responsabilidades e afazeres em Brasilia para colaborar nessa difusdo da
legislacdo antitruste.

Com o evento de hoje, estamos pretendendo examinar a matéria
concorrencial, mais sob uma Otica préatica, objetiva e direta, o que talvez
venha a frustrar os juristas e economistas presentes, mas pretendemos deixar
de lado um enfoque mais profundo sobre a matéria para podermos atingir o
dia-a-dia das empresas, o cotidiano, que realmente é onde se passam as
relacdes de concorréncia entre as empresas.

Nessa maneira, 0 nosso Simpo6sio de hoje estd organizado de
maneira bastante informal: vamos ter uma exposi¢do geral feita pela Dra.
Neide Malard que fard um tragado a respeito das restricbes de concorréncia
em geral, enumerando aquelas mais comuns e depois deixamos para 0s demais
componentes das duas mesas desses painéis, a escolha dos temas especificos
em que cada um possa dar a sua melhor contribuicéo.

Tendo em vista que 0 nosso tempo serd bastante exiguo e o tema é
bastante vasto, eu peco a todos ja previamente que procurem fazer a maior
sintese possivel, e que tenhamos assim oportunidade de ter a participacdo dos
presentes no auditério que sera fundamental para o sucesso dos trabalhos.

Gostaria também de fazer um apelo para 0s presentes para que
qualquer que seja a questdo trazida a mesa, seja feita em tese, em face da
presenca das autoridades e técnicos na matéria, especialmente os integrantes
dos 6rgdos de defesa da concorréncia, pois seria uma descortesia nds
pedirmos para que eles se manifestassem sobre casos concretos, mesmo que
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ndo estejam ainda sub judice. Em tese, evidentemente, nds poderiamos falar
sobre tudo que for necessario.

Entdo, reiterando os meus agradecimentos pela presenca de todos,
passo a apresentacdo da mesa, estando a minha direita a Dra. Neide Malard
que deve ser conhecida de todos as pessoas que lidam com problemas de
concorréncia; Conselheira do CADE tem se apresentado em muitas ocasides
em seminarios e simposios, e tem revelado seus profundos conhecimentos
com brilhantismo incomum. Também a minha direita estou com a Dra. Carla
Barroso, atual Procuradora do CADE que também ha muitos anos, creio que
10 ou 15 anos, vejo militando na matéria concorrencial, com grande esforco e
dedicacdo e também com bastante brilhantismo e do meu lado esquerdo o Dr.
Tércio Sampaio Ferraz que também dispensa apresentacdo, Professor titular
da USP, além de um dos maiores especialistas na matéria de Direito
Econdmico e também autor de inimeras obras; o Dr. Ubiratan Mattos,
advogado especialista em Direito Econémico e participante do Escritério
Pinheiro Neto Advocacia, que também dispensa quaisquer apresentacées, e
finalmente o Dr. Mauro Grinberg que também dispensaria apresentacdes
porque foi Conselheiro do CADE durante muitos anos, tendo deixado essa
funcdo para atuar na Procuradoria da Fazenda Nacional, sendo ainda
advogado militante e especialista na area, o qual como membro do CADE,
nos trouxe excelentes decisGes, algumas até contrarias a quem o estd
apresentando. Registro ainda que quem deveria estar aqui fazendo papel de
moderador é o Dr. José Inacio Franceschini, mas pelo fato de estar voltando
de viagem (12 horas de avido), estd quase completamente afénico como o0s
senhores poderdo depois constatar porque ele estard presente ao segundo
painel pelo menos, para tentar falar alguma coisa, e pediu para que nés o
substituissemos aqui. Entdo, queria dar, sem mais, a palavra a Dra. Neide
Malard e em seguida ouviremos 0s demais expositores debatedores dentro
daquela informalidade que nos propusemos no inicio.

DRA. NEIDE TERESINHA MALARD

Boa Tarde,

Eu gostaria de agradecer, mais uma vez, a oportunidade que o
IBRAC proporciona aos membros do CADE de estarem em contacto com
advogados, economistas e a classe empresarial de Sao Paulo, para debatermos
esta matéria tdo candente atualmente no Brasil, que é a defesa da
concorréncia. Eu vou fazer para os senhores uma exposi¢do bem genérica e
simples a respeito das préaticas restritivas da concorréncia. As préaticas da
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concorréncia sdo divididas em praticas verticais e praticas horizontais, e eu
vou tratar daquelas préaticas que sdo adotadas a partir do fabricante até o
vendedor do produto.

A producdo passa por varios estagios até que o produto final chegue
as maos do consumidor, vindo desde a elaboracdo de projetos, passando pela
aquisicdo da matéria prima até chegar a distribuicdo do produto fabricado. E
exatamente nesse relacionamento vertical, a partir da execu¢do de um projeto
até que o produto chegue pronto ao mercado para ser consumido, nesse
relacionamento entre os diversos agentes econdmicos que funcionam nessa
cadeia e que, em geral ndo sdo concorrentes entre si, que se costuma celebrar
acordos ou adotar comportamentos que podem refletir no mercado e restringir
a concorréncia.

No Brasil, ndés adotamos, principalmente, o sistema de abuso do
poder econémico. Existem praticamente dois sistemas nas diversas legislaces
que cuidam da defesa da concorréncia. N6s temos o sistema da proibicéo ou
"per se condemnacionem™ e o sistema de abuso. No sistema '‘per se
condemnacionem", as legislacdes trazem condutas que, por si proprias,
constituem infracdo a ordem econdmica. JA no sistema do abuso, sé
constituem infracdo econdmica determinadas condutas que impliquem em
dominio de mercado ou em prejuizo a concorréncia. No Brasil, n6s adotamos
um sistema misto. Praticamente todas as condutas dependem de um objeto ou
de um resultado - o dominio de mercado ou o prejuizo a concorréncia. Apenas
algumas condutas sdo tratadas na Lei n°® 4.137/62 como condutas ilegais por si
préprias. Essa condutas ndo necessariamente de uma andlise do contexto
econdmico onde elas se desenvolvem para que sejam consideradas abusivas
do poder econémico. Ja a Lei n° 8.158/91 exige que a analise do contexto
econdmico em que a conduta ocorreu seja feita para que se possa caracterizar
a inflacdo & ordem econdmica. Entdo, n6s temos que todas aquelas condutas
elencadas do artigo 3° da Lei n° 8.158/91 sdo condutas meramente indicidrias,
ou seja, elas sé serdo passiveis de repressdo se tiverem como objeto ou se
resultarem a dominagdo de mercado, o prejuizo a concorréncia ou 0 aumento
arbitrario de lucros. Em principio uma conduta ndo seria ilegal per se; nés
terifamos que examinar como que essa conduta ocorreu num determinado
contexto econémico.

Na verticalizagdo, ha vérias razbes por que o fabricante de um
determinado produto impde restrigdes a todos aqueles outros agentes que vao
lidar com seu produto: o revendedor ou distribuidor e, muitas vezes, 0
fornecedor da matéria-prima. Entdo o que nés vamos ver a partir de agora sdo
as razdes que levam o fabricante a adotar determinadas condutas.
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N&o se pode negar que o fabricante tenha o interesse de fazer com
que 0 seu produto seja bem recebido e aceito pelo consumidor. Em geral, as
justificativas que sdo por ele oferecidas para adogéo de certas condutas sdo a
preservacdo do nome, a preservacdo da marca, enfim a qualidade final do seu
produto.

H& varias maneiras do produto chegar ao consumidor. Muitas vezes
o fabricante adota a venda direta, outras vezes ele usa distribuidores. As vezes
ele adota agentes ou simplesmente coloca o produto a disposicdo de
atacadistas que repassam a varejistas. Quando o produto é vendido
diretamente pelo fabricante, ele esté ali proximo de quem o esta comprando.
Entdo, ele cuida de saber o que esta acontecendo com seu produto; se o
consumidor o estd recebendo bem; quais sdo as reclamacBes que o
consumidor tem; se o produto precisa ser inovado, e se as exigéncias do
consumidor estdo sendo atendidas. Quando ele usa intermediarios nessa
relacdo com o consumidor, essas informacBes chegam a ele com uma certa
dificuldade. O que acontece, entdo, em geral, é que o fabricante procura impor
aos seus distribuidores alguma forma de conduta e, muitas vezes, essas formas
de conduta, principalmente em contratos especiais, como é o caso do
franchising, que nds vamos ver com mais detalhes, podem ser restritivas da
concorréncia, em fungdo dos efeitos provaveis que podem causar no mercado.

Uma das préaticas muito comuns no mercado é o acordo de
exclusividade. O acordo de exclusividade ndo tem sido considerado pelo
Conselho Administrativo de Defesa Econbmica, ao longo de sua histéria,
como uma prética abusiva per se, a ndo ser que se detecte nessa exclusividade
algum interesse do fabricante em dominar o mercado ou excluir algum
concorrente.

Nesse acordo de exclusividade, o que as partes geralmente buscam é
a exclusividade da venda, a fixacdo de preco, a divisao de territdrio e, muitas
vezes, a restricdo a clientes ou até a imposicdo de certos servicos. Essa
exclusividade, para o distribuidor, proporciona uma certa garantia. Ele sabe
que terd uma quantidade de produtos & sua disposi¢do e sabe em que area
poderéa atuar sem concorréncia.

No pacto de exclusividade para distribuicdo e revenda, o fabricante
geralmente escolhe apenas um revendedor para determinada zona ou &rea.
Esses acordos, em geral, restringem a concorréncia quando s&o feitos por um
monopolista. Por exemplo, vamos supor que um determinado fabricante tenha
um monopolio de certo produto. Se ele escolhe os seus distribuidores com
exclusividade com determinada &rea, isso significa que ele vai impedir ali a
concorréncia na sua propria marca. Entdo, se se trata de um produto sé, nao
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tendo o fabricante concorrentes de outras marcas, 0 que vai haver, realmente,
é a total eliminacdo da concorréncia na sua marca. Essa distin¢do, os
americanos a fazem muito bem: a “interbrand competition” e a
"intrabrand competition". Entdo, quando existe um sé produto, a
distribuicdo exclusiva passa a ser preocupante para os 6rgdos de defesa da
concorréncia porque aquele distribuidor daquela a area ser& o Unico a vender
ali o produto que é também Gnico do mercado.

Quando ndo existe 0 monopolio sobre determinado produto ha a
competicdo entre as marcas. A exclusividade ja ndo tera tanto problema para a
concorréncia porque se o distribuidor ndo adotar técnicas avangadas de
distribuicdo para baratear o custo do produto, o fabricante sofrerd as
consequiéncia diretamente, pois o consumidor procurard a marca alternativa.
Entdo, quando o fabricante ndo detém poder de mercado, a exclusividade ndo
tem muita importancia para a concorréncia. A andlise fundamental para se
saber se a exclusividade reflete no mercado e traz prejuizos para a
concorréncia é a que se faz sobre o poder de mercado do fabricante. O poder
de mercado é a participacdo relativa significante que o agente tem no mercado
de determinado produto, como, por exemplo, um oligopdlio composto de
poucos agentes, cada qual detendo um percentual de, no maximo 25%, do
mercado, caso em que teriamos um oligop6lio mais ou menos de umas 5 ou 6
empresas, ou entdo, o caso de um monopolista. A partir dessa posicdo
dominante, desse poder de mercado, a exclusividade passaria a ser olhada com
determinada cautela pelo 6rgdos de repressdo ao abuso do poder econdmico.

No tocante a divisdo de mercado podemos dizer que é uma pratica
adotada comumente pelos cartéis, uma pratica que nés conhecemos no nivel
horizontal. Mas ela também pode ser adotada em nivel vertical e estd
expressamente prevista como conduta indiciaria na Lei n® 8.158/91, no seu
artigo 3°: dividir os mercados de produtos acabados ou semi-acabados ou de
servicos ou as fontes de abastecimento de matérias-primas ou produtos
intermediarios.

Nos EUA essa divisdo de mercado era, em principio, considerada
uma ilegalidade per se. Isso significava que qualquer divisdo de mercado
praticada por qualquer agente econémico era tida como ilegal e passivel de
repressdo. Essa tendéncia americana, que vigorou mais ou menos até 1977, foi
desfeita por uma decisdo da Suprema Corte, que resolveu adotar o principio
do abuso ou da regra da razdo. N&o se olha mais a divisdo de mercado como
sendo uma ilegalidade per se, ou seja, procura-se examinar todo o contexto
econdmico em que ocorreu a conduta para saber se aquela divisdo de mercado
realmente promoveu um impacto no mercado. Esse impacto deve ser
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substancial, pois é evidente que qualquer conduta pode provocar impactos no
mercado. Porém, ha de se verificar se a substancialidade desse impacto
envolve realmente problemas concorrenciais.

Na Comunidade Européia nés temos, com relacdo a divisdo de
mercado, uma posicdo mais marcante do que nos EUA, tendo em vista que a
Comunidade Européia € uma comunidade de paises e ndo de estados
federados como nos EUA. A diviséo de mercado é ali olhada com mais rigor.
Entdo, o0 que acontece na Comunidade Européia é que a divisdo de mercado é
tratada como se fosse uma ilegalidade per se. Isto porque dividir um mercado
na Europa significa proibir a entrada do produto em outro pais e ndo pode
haver qualquer discriminacdo entre os paises membros.

No Brasil nés adotamos uma postura semelhante & postura
americana. Alias, no Brasil, atualmente, com a Lei n® 8.158/91, nds temos
sempre que fazer a analise do contexto econdémico em que se desenvolve a
conduta. As condutas previstas na Lei n® 4.137/62, que dispde de alguns
exemplos de ilegalidade per se, sdo condutas raramente praticadas pelas
empresas. A grande maioria, 0 que cai realmente na vala comum, sdo as
condutas da Lei n° 8.158/91, que exigem dos érgdos de apuracao das infracdes
a ordem econbmica a analise detalhada de todo o mercado relevante, que € o
espaco da concorréncia, onde os agentes colocam seus produtos que
concorrem entre si.

Entdo, n6s temos hoje no Brasil uma situacdo muito semelhante a
situacdo dos EUA, pois ndo olhamos a divisdo de mercado como uma infragéo
per se. Em alguns contratos nds temos sido bastante tolerantes, como em
relacdo aos contratos de concessdo e de franchising. Entre nés a divisdo de
mercado ou exclusividade territorial pactuada em contrato de concesséo de
vendas com exclusividade ha de ser analisada a luz da regra da razdo. Esses
acordos sdo considerados praticas normais de comércio e somente quando
trouxerem indicios de dominac&o de mercado € que serdo reprimiveis.

A exclusividade pode ser vista como uma maneira de estimular a
concorréncia entre marcas, podendo, pois, ndo ser relevante para 0 mercado a
concorréncia entre revendedores da mesma marca. Deciséo nesse sentido foi
proferida no Processo Administrativo n® 71, em que foi relator o Conselheiro
Mauro Grinberg. O que existe, entdo, é o seguinte: quando se tem a
exclusividade com vérias marcas, essa exclusividade pode estimular a
concorréncia. Suponhamos, por exemplo, que nds tenhamos 10 fabricantes de
automoveis, cada qual com distribuidores exclusivos, bastante agressivos,
com técnicas impecaveis de marketing. Nos teriamos um impacto favoravel
no mercado concorrencial, e o consumidor estaria bem atendido. Agora
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suponhamos que noés tivéssemos apenas uma ou duas marcas. Nesse caso a
exclusividade ndo permitiria a concorréncia entre essas duas marcas, porque
nos teriamos em cada cidade ou em cada zona ou &rea apenas dois
distribuidores vendendo automoveis, e é evidente que os fabricantes teriam
sobre eles um enorme poder de manobra, impondo pregos, discriminando
clientes, enfim, adotando uma série de praticas que causariam impactos
anticoncorrenciais no mercado.

O Conselho Administrativo de Defesa Econémica entendeu, ainda,
gue ndo existe abuso do poder econdmico no acordo celebrado entre
fabricantes e seus concessionarios, atraves do qual se obriga o concessionario
que vende produtos fora da area de sua responsabilidade a transferir parte da
comissdo que recebe para o concessionario daquela area. Essa estratégia é
muito utilizada nos contratos de '‘franchising”, em que é comum a
demarcacdo de areas para cada distribuidor. Entdo, o que a empresa
geralmente objetiva com isso € que o distribuidor de uma certa area ndo
invada a &rea do outro. Assim, quando um vende na area do outro, 0 que
geralmente se faz - e tem sido aceito pelo CADE e também pelas &reas cortes
americanas - ¢ a reparticdo da comissao. Isto porque o vendedor da area onde
mora o0 consumidor serd o responsavel pela manutengdo técnica durante todo
0 prazo da garantia. Assim, o repasse de um percentual dessa comissao para
aquele revendedor seria uma maneira de remunerar 0s Servigos que estariam
sendo prestados ali naquela area. Desde que essas comissdes ndo sejam
retiradas totalmente de quem vendeu o produto e desde que ndao impecam que
o distribuidor saia daquela area demarcada para oferecer o produto que
representa em outros lugares, ndo haveria problemas para a concorréncia. O
que se deve preservar é a liberdade que tem o distribuidor de procurar bons
negocios porque todas as vezes que ele estd procurando bons negécios e
vender mais, ele estard estimulando o fabricante a produzir mais e,
evidentemente, a tendéncia dos precos é exatamente a de cair. Entdo havera
um estimulo para a concorréncia, em beneficio do consumidor, preservada a
autonomia, a independéncia do distribuidor.

A conduta que, nesse processo vertical, o CADE tem buscado
combater veementemente é a fixacao de preco. A fixacdo de preco, que é uma
conduta arraigada no nosso sistema econémico, em quase todos os setores,
exatamente em decorréncia da intervencdo do Estado durante esses anos
todos, promovendo controle de prec¢os e baixando tabelas, é realmente o delito
hediondo da concorréncia. Esta é uma prética que inibe radicalmente a
concorréncia e o CADE tem procurado veementemente combater qualquer

tipo de fixacdo de preco. E ndo é s6 o CADE. Essa conduta é tida como ilegal
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per se em todos os paises da Europa, na Comissdo Européia e nos EUA. N&o
se admite em lugar algum a fixagdo de prego. Seja ela praticada
horizontalmente pelos concorrentes - este é o pior cartel que pode haver - seja
ela imposta de cima para baixo, do fabricante ao distribuidor, ndo se aceita
num mercado concorrencial a fixacdo de preco, que € vista como sendo uma
conduta anticoncorrencial. Na verdade, todas as justificativas utilizadas pelo
fabricante para explicar a fixacdo de preco tém sido recusadas em todos os
lugares do mundo. Os precos devem ser fixados de acordo com as forgas de
mercado e, na sua formagdo, ndo deve haver intervencdo de qualquer
fabricante. Uma vez que ele se remunera dos seus custos, ao passar o0 seu
produto para o distribuidor, ele ja estd completamente alijado do processo de
fixacdo de preco, que tem de ficar por conta do mercado, de acordo com as
forcas que nele atuam, que sdo, a partir do momento em que € liberado o
produto para os distribuidores, os vendedores e os consumidores. Cada
distribuidor cobrara aquilo que pode cobrar, de acordo com seus custos e de
acordo com a sua capacidade, enquanto que o consumidor comprard aquilo
gue tem condicBes de comprar. A fixacdo de precos é uma conduta que eu
chamaria delito hediondo do mercado concorrencial, sejam 0s pre¢cos minimos
ou maximos. N&o importa se a fixacdo é de precos minimos ou maximos,
porquanto os precos maximos de hoje podem ser os minimos de amanha. Os
precos, sem fixacdo, irdo flutuar de acordo com as normas de mercado e nao
por conta da imposicéo do fabricante.

Tem-se diferenciado a venda em consignagdo da venda direta.
Admite-se a fixacdo de precos na venda em consignacdo, ao argumento de
que, quando a venda é feita em consignacédo, o risco do negdcio ainda é do
fabricante, porque o distribuidor ndo comprou o produto. O produto é
colocado para o distribuidor, ¢ um produto consignado, e o risco de perda do
produto, da colocagdo do produto e da venda do produto é do fabricante.
Entdo, neste caso, tem-se sido mais tolerante com a venda em consignacao,
tanto na Europa como nos EUA. O CADE ainda néo julgou qualquer caso de
venda em consignacao.

E tem-se sido, também, tolerante com a sugestdo de precos. A
sugestdo de pregos vem, geralmente, nas embalagens do produto. Se ela for
simplesmente um referencial ndo havera problemas. Mas isto também tera que
ser olhado no contexto em que a sugestdo é apresentada. Se a sugestdo €
apresentada por um monopolista, ela ndo faz qualquer sentido. Ele ndo precisa
sugerir coisa alguma e o que ele esta querendo realmente é fixar precos.

Outra pratica que também ¢ adotada pelos fabricantes sdo os
descontos concedidos aos distribuidores. O CADE ja teve a oportunidade de
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apreciar a concessdo de descontos de fabricantes a distribuidores e entendeu
que esses descontos sdo validos se estabelecidos em funcdo de quantidades
vendidas, e ndo por conta de discriminacdo de distribuidor ou de revendedor.
Entéo, desde que sejam descontos em fungédo de quantidades vendidas pelo
revendedor ou pelo distribuidor ndo haveria razéo para reprimir essa conduta
porque ela estaria simplesmente premiando a eficiéncia.

Outra conduta sobre o qual o CADE ja teve a oportunidade de se
manifestar algumas vezes é a venda casada. A venda casada, como 0s
senhores sabem, é a vinculagdo de um produto ou servico a outro produto ou
servico. E o caso, por exemplo, de uma empresa que fabrica um determinado
produto e presta assisténcia técnica. Nessa assisténcia técnica ela usa material
de consumo préprio e impde aos compradores daquele servigos a aquisicao de
seu material. A venda casada também é uma pratica que preocupa muito. E
por que ela preocupa muito? Porque ela constitui uma verdadeira barreira a
entrada de concorrentes potenciais no mercado. Porque, geralmente, as
grandes empresas que adotam essa pratica sdo empresas que tém poder de
mercado. N&o nos interessa, absolutamente, uma venda casada feita numa
mercearia qualquer do bairro, que sé vende o feijdo se o fregués comprar
também o arroz. Isto porque, se alguém ndo quiser comprar o arroz e o feijao
pode ir a outra loja e la comprar. N&do é essa a venda casada que interessa a
concorréncia. O que interessa a defesa da concorréncia é a venda casada
praticada por agente econémico que detém poder de mercado e consegue, com
isso, erguer barreiras a entrada de concorrentes potenciais no mercado ou
empecilhos a expansdo dos concorrentes que ja estdo no mercado. Entdo,
qualquer vinculacdo de servico a produto ou produto a servico, realizada por
empresa que detém poder de mercado, seria também uma conduta a ser
apreciada com certo interesse pelos 6rgaos de defesa da concorréncia.

Eu gostaria até de ler aqui para os senhores o que o Conselheiro
Carlos Eduardo Vieira de Carvalho, num processo que cuidou de venda
casada no CADE, julgado neste ano, afirmou. Disse o Conselheiro que a
vinculacdo do produto a servico ou vice-versa, ""outro objetivo ndo tem que
0 de impedir que o consumidor exerca livre e racionalmente sem direito
de escolher o produto ou servi¢o que melhor lhe convenha, restringindo-
se assim o mercado relativamente aos compradores do produto
vinculado, eliminando-se, via de conseqiiéncia, concorrentes reais ou
potenciais, ja que cria dificuldades ao funcionamento ou desenvolvimento
das empresas do setor', Quer dizer, uma venda casada praticada por uma
empresa que detém poder de mercado significa 0 mesmo que empurrar para o
consumidor um produto - que € o produto vinculado - por conta do produto
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vinculante, aquele Unico no qual o consumidor esta interessado. Ele ndo esta
interessado no produto vinculado. Pode até estar, mas 0 que se quer assegurar
ao consumidor a escolha do produto alternativo, se ele existir no mercado. A
venda casada é uma imposicdo indevida que ha de ser reprimida quando
praticada por empresa que detém poder de mercado.

Bem, finalmente, n6s temos aqui o caso do franchising, que é
realmente um contrato atipico, e que pela sua propria natureza requer uma
série de restricdes por parte do fabricante, para que a marca do produto seja
preservada.

O franchising, como os senhores devem saber, € um conjunto de
direitos de propriedade intelectual - direitos de propriedade intelectual, como
a propriedade de marcas, de patentes, know-how, direitos autorais - que sdo
colocados a disposi¢do de terceiros interessados em explora-los. Entdo, é uma
marca que é cedida, ou um nome comercial, ou uma patente. E, exatamente,
por conta da protecdo especial que a lei outorga a propriedade industrial, é
gue uma série de préaticas, que seriam consideradas abusivas num outro
contexto, ndo o sdo no contexto do contrato de franquia.

Bem, no contexto do contrato de franquia, é realmente importante
observar o seguinte: o poder de mercado do franqueador, o poder de mercado
do franqueado e 0 grau de concorréncia que existe entre as marcas. Se nés
estamos tratando de sanduiches, que podem ser comprados de um franqueado
aqui e acola, nos temos uma concorréncia muito grande. Se nés estamos
tratando de servigos especializados, nds ja estamos tratando de uma franquia
que pode levar ao dominio de mercado. Entdo, essa diferenciacdo de uma
franquia em que o franqueador ou franqueado tem poder de mercado de uma
franquia em que ndo existe esse poder de mercado, é absolutamente relevante
para a concorréncia.

Na franquia, admite-se com mais tolerancia a divisdo de mercados
do que em outro contrato qualquer de distribuicdo. Admite-se, também, o
mesmo repasse de comissdes que ndés vimos na distribuicdo de outros
produtos.

A venda casada tem sido freqlente na franquia e constituido um
abuso da parte do franqueador. Suponhamos a franquia de uma marca de
sanduiches em que o franqueador exige que o franqueado compre dele sacos
plasticos para embalar os sanduiches, e que esses sacos sejam facilmente
achados no mercado, fabricados por qualquer outro fabricante. Pouco importa
para o produto final se o saco plastico é aquele vendido pelo franqueador ou
por qualquer outro fabricante. Ele ndo vai alterar em nada o contetdo do
sanduiche, o sabor do sanduiche, a qualidade do sanduiche. Para o
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consumidor do sanduiche ndo fard diferenca alguma. Entdo, qual a intencéo
do franqueador em vender aquele saco plastico para o franqueado? E que ele
realmente quer um espaco no mercado para o seu produto secundario e a
maneira que encontra para fazer isso é vincular o saco plastico a franquia, que
é a marca do sanduiche, o know-how para fazer o sanduiche, os temperos do
sanduiche, etc.

Entdo, o que se entende € o seguinte: se o produto vinculado é
relevante para a preservacdo da qualidade, para a reputacdo da marca, nao
ocorreria a venda casada ilegal, e essa exigéncia seria considerada como uma
clausula essencial do contrato. Todavia, se o produto vinculado for um
produto facilmente adquirivel no mercado, ndo importando, absolutamente, na
melhoria da qualidade do objeto da franquia e em nada afetando a marca do
franqueador, entdo essa imposicao seria considerada uma imposicao abusiva.

A fixacdo de precos em franchising seria absolutamente ilegal,
como em qualquer outro contrato. E preciso que o consumidor saiba que, na
sua cidade, o franqueado do bairro A e o franqueado do bairro B tém precos
diferentes porque um é mais competente do que o outro ou porque um §é
estipulado a produzir em maior escala. 1sso é muito importante principalmente
em cidades grandes como S&o Paulo ou Rio de Janeiro, onde a franquia é
distribuida por zonas maiores e 0 consumidor passa de uma zona para a outra.
Quer dizer, se alguém que mora na zona leste vai comprar o produto na zona
oeste, porgue trabalha na zona oeste, a tendéncia de quem vende mais caro na
zona leste, é puxar o preco para baixo. Entdo, por isso que a fixacdo de
precos, no contexto da divisdo de mercado, que é admissivel no contrato de
franchising, seria extremamente abusiva, pois colocaria nas maos do
franqueador, além do poder de dividir o mercado, o de fixar precos,
eliminando, com isso, a concorréncia entre os franqueados.

E importante observar que, no contexto do franchising, a
preservacdo da marca ndo diz respeito apenas ao direito de propriedade
industrial. Nao se estd protegendo apenas isto, mas também o préprio
interesse do consumidor, porgue no franchising, a pessoa que consome 0
produto de uma marca conhece a relagdo que existe entre o dono da loja e o
franqueador, ou entre o franqueado e o franqueador. Para ela trata-se da
mesma pessoa. Somente os consumidores mais sofisticados sabem que existe
uma relagéo de franquia. Entdo, o consumidor de S&o Paulo que aqui consome
um determinado sanduiche e vai a Brasilia, procura 14 0 mesmo sanduiche,
acreditando que ird comer o mesmo sanduiche, do mesmo sabor, feito da
mesma maneira. E por isso que no franchising hé o interesse pablico em que
a reputacdo da marca seja preservada, pois, em Ultima instancia, é o proprio
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consumidor que estd sendo protegido. Isto porque o consumidor tem o direito
de sair de local onde mora e consumir em outra localidade o produto de sua
preferéncia, encontrando-o de qualidade igual, sendo idéntica, a do que
consome em seu domicilio.

Entdo, existe o interesse publico na protecdo da marca, e é
exatamente em funcdo desse interesse publico que se admite uma série de
restricdes em favor do contrato de franchising. E essa posi¢do mais tolerante
no tocante ao contrato de franchising tem sido adotada nos EUA e na Europa.
Nos ainda ndo tivemos a oportunidade de examinar no CADE qualquer caso.

Bem, cabe-me concluir, afirmando que as leis de defesa da
concorréncia visam a fluidez do mercado. O mercado tem que ser um espaco
onde todos os que tenham capital e aptiddo possam ingressar. Este é o
principio da livre concorréncia que a Constituicdo consagra. Nao se quer, com
a lei de defesa da concorréncia, impedir que a empresa cresca que Sseja
impedida de fazer novos investimentos, de promover inovacgdes, enfim, de
conseguir a sua expansao no mercado. Ha espaco para todos no mercado. Mas
0 mercado é um espago concorrencial, onde todos tém de respeitar o direito de
todos. Este é o espirito das leis de defesa da concorréncia. O sistema adotado
em nosso Pais ndo proibe a grandeza, o poder econémico, mas sim a sua
exploracdo abusiva.

Muito obrigada.

PROF. DR. TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR

Gostaria de enfocar um dos temas tratados pela Dra. Neide, que o
fez com grande proficiéncia, mas de um &ngulo muito mais abrangente, de
minha parte gostaria de cincunscrever-me a questdo da venda casada, e
examina-la de um angulo estritamente juridico. Como uma preliminar a
exposicdo, tentando ficar dentro do meu tempo, gostaria de fazer uma
observacdo a respeito da natureza mesma dos ilicitos, na area do direito
econdmico. Sem aprofundar esta questdo, e lamento, que 0 meu amigo
Franceschini, esteja afénico, porque ele tem uma posi¢do divergente da
minha, tenho para mim que o ilicito, na area do direito econémico, passa de
uma concepcgao quase, eu diria, estritamente penalista, isto é, a idéia de que se
trata do direito penal econémico, ou pelo menos, numa hip6tese mais suave,
de direito econémico penal, aos poucos para uma concep¢do mais ligada a
administragdo da concorréncia, ndo em termos de intervencdo do Estado, no
sentido de dirigismo econdmico, mas de uma espécie de regulacdo do
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mercado, no sentido de propiciar a livre concorréncia, sem conectar
diretamente, a préatica do abuso do poder econdmico, com a idéia do direito
penal. 1sso ndo aconteceu sempre, e eu tenho para mim, que, por exemplo,
ainda durante toda a vigéncia exclusiva da lei n® 4,137, os aspectos penalistas,
isto €, a concepcao penal dos tipos de ilicitude, isto €, a idéia de que aquilo é
uma tipificagdo bastante restrita, preponderava. N6s podemos até nos
interrogar, se a atual lei n°® 8.158, na medida em que sistematiza os tipos de
ilicitude, mantendo, porém, os tipos de ilicitude da lei anterior, da n® 4.137,
que ndo desaparece e fica, se ndo teriamos, no caso, a convivéncia de dois
enfoques diferentes: na lei n°® 4.137, um enfoque mais voltado para a
configuracdo de tipos, e que nos permite até, falar em direitos a se ou per se
condemnationem, ndo em todos, mas em boa parte deles. E no outro caso, na
8.158, a idéia de que o Estado tem por incumbéncia, entre outras as coisas, a
fiscalizacdo do mercado, e nessa fiscalizacdo, o poder normativo, com poder
regulatério para a prevencédo do abuso do poder econémico.

No caso de venda casada, podemos perceber a convivéncia destes
dois aspectos, na verdade, trés aspectos. Percebemos que a questdo estd
disciplinada em varios diplomas. Esta disciplinada na lei n® 4.137 de 1962, na
lei n° 8.158 de 1991, mas também esta disciplinada na lei n® 8.137/90, que
trata dos crimes contra a ordem econdmica e ordem tributaria, caso em que se
trata de crimes, esta também disciplinada na lei do consumidor. S&o pois
varias formas de tratar o mesmo assunto. Gostaria de mencionar todos eles,
para que, possamos ter uma visdo abrangente.

Comecamos com a lei n° 4.137/62.

A expressdo "venda casada" refere-se & subordinagdo da venda de
determinado bem ou utilizacdo de determinado servico a aquisicdo de um
outro bem ou ao uso de outro servigo. Tal comportamento vem capitulado
expressamente no art. 2°, 1V, b da Lei n® 4.137/62, bem como no art. 5°, Il da
lei n°® 8.137/90 e no art. 3°, VIII da lei n® 8.158/91.

O disposto no art. 2°, 1V, b da Lei n® 4.137/62 tipifica uma infracdo
ao chamado Direito Econdmico Penal. A jurisprudéncia, tanto do CADE
guanto dos Tribunais, e a doutrina assentaram de longa data que as infracdes
previstas naquela lei estdo subordinadas aos principios do Direito Penal,
exigindo pois ndo sO prévia definicdo legal, mas também tipicidade.
Mormente quando se sabe que os delitos econdmicos sdo delitos artificiais,
posto que correspondem muitas vezes a praticas usuais que impedem o
individuo tenha sua consciéncia como guia. Sua tipificacdo decorre muitas
vezes de um ponto de vista macroeconémico, do mercado como um todo,
mais da defesa da concorréncia do que de concorrentes.
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Desta exigéncia segue-se a necessidade de se ler com rigor o texto
gue configura a infragdo. O caput do art. 2° da Lei n® 4.137/62, define formas
"de abuso de poder econémico”. N&o incrimina, pois, 0 "uso" do poder
econdmico, apenas o seu "abuso". O direito positivo moderno, ao disciplinar o
fendmeno do poder econdmico, reconhece que se trata de uma ocorréncia
virtualmente constante das relagdes econdmicas, aos menos em uma ordem
econdmica que tenha por fundamento a livre iniciativa e por principio a livre
concorréncia (Constituicdo Federal, art. 170). Em outras palavras, reconhece
que faz parte daquelas relacbes a ocorréncia de praticas, atos, ajustes,
concentragdes enquanto instrumentos estratégicos resultantes da situagdo na
qual cada agente, ao adotar uma decisdo, ndo pode deixar de levar em conta as
possiveis decisdes de seus concorrentes atuais ou potenciais.

O reconhecimento destes comportamentos estratégicos, contudo,
ndo adota a possibilidade do seu uso abusivo. Ora, abuso é, primordialmente,
desvio de finalidade. Abuso de poder econémico &, pois, uso que desvirtua as
finalidades postas pelo constituinte e, em nivel lega, pelo legislador. Dentre
elas interessa ao caso em tela a livre disponibilidade de vendedores e
compradores no mercado. Esta livre disponibilidade é mesmo condi¢édo para o
exercicio do poder econdmico, cujas atividades estratégicas para "conquistar"
0s parceiros, dela dependem. Ha abuso quando, por meios ardilosos, a livre
disponibilidade é fraudada, torna-se aparente. Por exemplo, a persuasdo do
consumidor via publicidade é uso legitimo do poder. Ja é abuso aproveitar-se
da necessidade de um bem por parte do comprador para impor-lhe a aquisi¢cdo
de outro que ele, livremente, ndo quereria. Neste caso, 0 poder econdémico esta
sendo abusivo, pois esta servindo a um interesse egoista contra o interesse do
mercado concorrencial.

Para haver abuso, além do desvio de finalidade - antijuridicidade
teleoldgica - exige a lei o elemento volitivo. N&@o se trata necessariamente, no
caso dos delitos econémicos, de dolo direito em que concorre a plena
consciéncia da ilicitude. Tratando-se, como dissemos, de delitos artificiais,
basta a ocorréncia de dolo eventual, presumindo a lei que o agente, ao praticar
0s atos negociais, assumiu como possiveis eventuais consequéncia lesivas
para o mercado (cf. Codigo Penal, art. 18 - crime doloso). No caso que
examinamos basta, portanto, que a préatica tipificada tenha como dolo
especifico a assuncdo do risco de se impedir a livre disponibilidade de
compradores e vendedores.

Qual, porém, a pratica tipificada? O inciso IV do art. 2° fala,
inicialmente, em "formar grupo econdémico, por agregacdo de empresas".
Interpretando este texto, Pontes de Miranda ("Acusagéo injustificada de abuso
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do poder econémico e interpretacdo do art. 2°, IV, b da Lei n® 4.137, de 10 de
setembro de 1962", in Poder Econdmico: exercicio e abuso, org. José Inacio e
José Luiz Franceschini, RT, S8o Paulo, 1985, p. 481 ss.) preleciona com
grande acuidade que a referida norma "somente concerne a vinculacdo de
compradores, ou de vendedores, a "grupos econdmicos" resultantes de
"agregacdo de empresas”. Ou seja, ndo cogita de vinculagdo de vendedores ou
compradores a uma s6 empresa. O alvo da ilicitude é a formagdo de grupos
por agregacdo. E explica: "Se, por exemplo, as empresas A, B e C costumam
nos contratos com clientes, inserir clausulas de exclusividade, sem qualquer
lago entre elas, de modo nenhum se pode pensar em agregacao de empresas".
O ardil, portanto, esta na agregacdo de empresas "que competem entre si" e
ndo na relagdo entre "uma" empresa e "seus" clientes. Para que ocorra a
infracdo é preciso que as empresas concorrentes, componham, por ajuste ou,
da forma que seja, uma agregacao (de grex, grei) com o fito de prejudicar a
livre disponibilidade de vendedores ou compradores, pois nesse caso sim
estaria sendo fraudada a livre concorréncia.

Além disso, a pratica tipificada exige "subordinacdo™” da venda de
um bem ou servico a aquisicdo de outro. Esta subordinacdo exige que se
produza uma restri¢do na liberdade de comprar ou vender. E que esta restricdo
ocorra por pressdo (do grupo econémico por agregacdo). Assim, como diz
Pontes de Miranda (op. cit. p. 484),"se alguma empresa da vantagens a
empresa cliente em troca de exclusividade de compra ou de venda, de modo
nenhum boicota, nem abusa de poder econdmico". Esté claro, nesse sentido,
que a subordinacdo deve estar acompanhada de uma coacdo, sem que haja,
para o coagido, qualquer beneficio na aquisicdo vinculada. Ai ha abuso. Mas
ha apenas uso do poder quando a vinculagdo vem aliada a uma vantagem para
o cliente, pois entdo temos persuasdo, estratégia econémica. Por exemplo, é
muito comum em pequenos hotéis ou hospedarias da Alemanha um
abatimento no preco da diaria quando o hoéspede toma ali o desjejum, para
qual ha preco em separado (didria com desjejum 45, preco do desjejum 15).
Esta vinculacdo é legitima, ndo havendo subordinacéo.

Por fim, entenda-se por "bem tudo aquilo que possa ser objeto de
direitos, ressalvando-se o que for inaliendvel ou inapropriavel juridicamente.
Por "servicos", prestagdes de atividade mediante remuneracdo, exceto as
trabalhistas.

O disposto na Lei n® 4.137/62 sobre "venda casada" foi mantido (art.
23) pela Lei n° 8.158/91, que, no entanto, prescreve de forma diferente sobre
0 assunto (art. 3° - VII).
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A Lei n° 8.137/90 define "crimes" contra a ordem econémica. S&o
delitos econdmicos de Direito Penal Econdmico. Contra as tipificagdes ali
configuradas, as san¢des ndo sdo administrativas ou civis, mas penais. O seu
Art. 5° prescreve: "Constitui crime da mesma natureza: ... Il - subordinar a
venda de bem ou a utilizacdo de servi¢o a aquisicdo de outro bem, ou ao uso
de determinado servigo". "Da mesma natureza" significa "crime contra a
ordem econdmica” (art. 4°).

A diferenca da Lei n° 4.137/62 que qualifica a "subordinagdo" como
instrumento da pratica ilicita (formar grupo por agregacdo), a Lei n° 8.137/90
qualifica diretamente a subordinacdo como comportamento ilicito. O agente
do ato ilicito é ndo a pessoa juridica, mas a pessoa fisica.

Sendo o ato incriminado, diretamente, a "subordinacdo" de vendas
ou servicos a outras vendas e servigos, com plena razdo vale aqui o que
dissemos sobre ela anteriormente. Ndo é qualquer vinculacdo mas apenas
aquela que restringe a liberdade de escolha do adquirente, aproveitando-se da
necessidade que ele tem do bem ou do servico procurado. Excluidas estdo,
assim, as vinculagGes em que ha contrapartida para o consumidor, ou seja 0
exercicio legitimo de estratégia econdmica. A lei penal protege, no caso, a
liberdade do adquirente contra uma coacdo injusta. Trata-se de crime material
e ndo de crime formal, exigindo-se a realizacdo do resultado, isto é, que a
vitima ou deixe de comprar ou acabe adquirindo o outro bem ou servico
contra a vontade.

Do agente se exige a consciéncia do ato e do resultado. Aproveita-se
conscientemente da situagdo do adquirente, para for¢a-lo aquilo que ndo quer,
com o intuito de obter uma vantagem egoistica. Exige também consciéncia da
relacdo causal entre 0 ato e o resultado colimado. Supfe consciéncia da
ilicitude do comportamento e a vontade de praticar o ato e alcancar o
resultado.

Parece-nos, ademais que, ao contrario do que sucede a Lei n°
4.137/62, no crime previsto pela Lei n® 8.137/90, estamos diante de dolo
direto e ndo dolo eventual. Assim, no dolo eventual, a vontade do agente nédo
se dirige propriamente ao resultado, mas s6 ao ato inicial que, alias, nem
precisa ser ilicito. No tipo em exame, porém, o resultado deve ser querido
pelo agente e representado ndo como possivel, mas como certo. Ou seja, ele
ndo coage o comprador a venda casada, supondo que, eventualmente, podera
com isso obter uma vantagem egoistica, mas quer esta vantagem como certa.
O resultado esta na sua previsdo. Ndo é apenas uma decorréncia possivel.
Mais do que previsivel, € previsto.
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Com o advento da Lei n® 8.158/91, a venda casada volta a ser objeto
de disciplina normativa, agora, outra vez, no plano do Direito Econémico. O
seu art. 3°, VIII assim prescreve: "Constitui infracdo a ordem econdmica
qualquer acordo, deliberacdo conjunta de empresas, ato, conduta ou pratica
tendo por objeto ou produzindo o efeito de dominar mercado de bens ou
servigos, prejudicar a livre concorréncia ou aumentar arbitrariamente os
lucros, ainda que os fins usados ndo sejam alcancados, tais como: ... VIII -
subordinar a venda de um bem a aquisi¢do de outro ou a utilizagdo de um
servi¢o, ou subordinar a prestacdo de um servico a utilizacdo de outro a
aquisicao de um bem".

Nesta norma ndo consta, como na prescri¢do semelhante da Lei n°
4.137/62, o resultado "em detrimento da livre deliberacdo dos compradores ou
dos vendedores". Ademais, a "subordinacdo" ndo é "instrumento”, mas
"exemplo" de infracdo (“tais como™). A Lei n° 8.158/91 tipifica, assim, o ato
de subordinar uma venda a outra, tendo por objeto ou produzindo o efeito de
dominar mercados, prejudicar a livre concorréncia ou aumentar
arbitrariamente os lucros. Em outras palavras, a figura tipica contém o
elemento subjetivo do injusto e o elemento normativo. Dai se segue que
subordinar a venda de um bem/servico a outro bem/servico ndo caracteriza
por si s o ilicito: nesta subordinacdo reside a base material ou elemento
objetivo do tipo, a conduta que pode caracterizar a infragdo. Todavia, para que
esta conduta seja tida como tipica, de modo a constituir o abuso econémico,
faz mister que seja integrada pelos elementos subjetivos e normativos do tipo.
Ou seja, do angulo normativo, que a subordinacdo se opera abusivamente, isto
é, que se aproveite o agente de necessidade do paciente em adquirir o bem ou
servigo para impingir-lhe o outro, e, do angulo subjetivo, que tenha como dolo
especifico o objetivo de (dolo direto) ou o efeito (dolo eventual) dominar
mercado de bens e servigos, prejudicar a livre concorréncia ou aumentar
arbitrariamente os lucros.

Por ultimo, a Lei n° 8.002/90, pelo seu art. 1°, inciso Il, pune com
multa de 500 a 200 mil BTN, condicionar a venda de mercadoria ao seu
transporte ou a prestacdo de servicos acessorio, pelo prdprio vendedor ou por
terceiro que ele indicar ou contestar, "quando o comprador se dispuser a
transporta-la por sua conta e risco". O texto em grifo mostra que esta lei,
mesmo quando fala em "prestacdo de servicos acessorio” esta tipificando um
caso especifico de venda casada "com servico de transporte”. A infracdo
ocorre quando, querendo o comprador transportar a mercadoria ele mesmo, o
vendedor se recusa a vendé-la, salvo se o comprador "usar o transporte do
vendedor" ou "contratar" um servico de transporte (do préprio vendedor ou de
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terceiro por ele indicado). No primeiro caso, 0 preco do transporte vem
embutido no preco da mercadoria e 0 vendedor se recusa a baté-lo quando o
préprio comprador que fazer o transporte; no segundo caso, sdo contratos
distintos, ocorrendo a chamada venda casada (de mercadoria com o servico de
transporte). Esta lei, no entanto, é especifica "para os casos de servigco de
transporte™.

Por amor a abrangéncia, mencione-se que a Lei n° 8.078/90
conhecida como "Codigo do Consumidor”, no seu art. 39 - | veda também
condicionar a venda do produto ou de servico ao fornecimento de outro
produto ou servico, bem como, sem justa causa, a limites quantitativos.
Saliente-se, no entanto, que este dispositivo sO se aplica a relagbes de
consumo, isto é, entre o fabricante e o destinatério final, aquele que "ndo" usa
o0 produto adquirido para a elaborac¢do de novo produto a ser comercializado,
mas o utiliza para o consumo proprio e final.

Eram as observagOes que tenha a fazer sobre o tema.

Obrigado.

DR. UBIRATAN MATTOS

1. - O tema que me foi atribuido neste Simpdsio - Recusa de Vendas
- confunde-se com outras praticas de abuso do poder econémico, notadamente
com a venda casada, a discriminacdo de precos entre compradores e a
retencdo de bens de producgédo ou de consumo.

2. - N&o poderia deixar de fazer uma observacdo critica quanto ao
excesso de leis sobre temas idénticos, que me fazem lembrar o brocardo latino
Pessima Republica Plurimae Legis, ou seja, Quanto mais leis, pior a
Republica.

3. - O brocardo se torna ainda mais verdadeiro quando verificamos a
confusdo que uma norma juridica repetidamente reproduzida pode causar nos
meios de produgcdo e consumo, lancando toda sorte de davidas e
interpretacGes sobre aquilo que se pretende de fato disciplinar, proteger ou
reprimir.

4. - Para ndo retrocedermos muito na historia juridica brasileira,
comecemos pela Lei 4.137/62, copia fiel do Sherman Antitrust Act americano.
Pretendendo regular a repressdo ao abuso do poder econémico, a Lei 4.137,
no seu artigo 2°, definiu como as formas de abuso do poder econémico, dentre
outras, as seguintes condutas:
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(9) criacdo de dificuldades, a constituicdo, ao
funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa;

I1l. - Provocar condi¢bes monopolisticas ou exercer
especulagdo abusiva com o fim de promover a elevacao
temporaria de pregos por meio de :

(c) retencdo, em condicdes de provocar escassez, de bens
de producdo ou de consumo;

IV. - Formar grupo econdmico, por agregacdo de
empresas, em detrimento da livre deliberacdo dos
compradores ou dos vendedores, por meio de:

(a) discriminacdo de pregos entre compradores ou entre
vendedores ou fixacdo discriminatoria de prestagdo de
Servico;

(b) subordinacdo de venda de qualquer bem a aquisicdo
de outro bem ou a utilizacdo de determinado bem;

5. - A recusa de vendas pode ter relacdo de causa e efeito em
qualquer das condutas tipificadas no artigo 2°. Mas o que vale ressaltar é que
a simples leitura daqueles textos nos leva a conclusdo de que o elemento
essencial a ser considerado para se verificar se hd ou ndo abuso do poder
econdmico é o dolo do agente - a intengdo deliberada de prejudicar o

concorrente.

6. - O dolo do agente, como elemento essencial, e 0 nexo de
causalidade, como requisito necessario, ficam ainda mais claros na legislacéo
subsequente. Assim, por exemplo, o Decreto n® 4.137, estabelece que:

Art. 1° - Serd reprimido o abuso do poder econbmico,
quaisquer que sejam as formas que assuma, desde que
caracterizadas, isolada ou simultaneamente, situacdes de:

I. - dominio dos mercados
Il - eliminacdo da concorréncia;
Il - aumento arbitrario dos lucros.

7. - Mais recentemente, no furor legislativo do Governo Collor, a
Lei 8.002/90, dispondo sobre a repressdo de infracOes atentatdrias contra os
direitos do consumidor, estabeleceu multa de 500 a 200 mil BTNs para aquele

que:
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I. - recusar a venda de mercadoria diretamente a quem se
dispuser a adquiri-la, mediante pronto pagamento,
ressalvados os casos de intermediacdo regulados em leis
especiais;

Il. - condicionar a venda de mercadoria ao seu transporte
ou a prestacao de servico acessorio, pelo proprio vendedor
ou por terceiro que lhe indicar ou contratar, quando o
comprador se dispuser a transporta-la por sua conta e risco.

8. - Ndo bhastassem as sansdes administrativas, em 1990 foi também
sancionada a Lei 8.137, definindo os crimes contra a ordem tributéria,
econOmica e contra as relagdes de consumo. Foram tipificadas como crime,
dentre outras, as seguintes condutas:

Art. 5° - Consitui crime da mesma natureza (contra a
ordem econémica):

Il. - subordinar a venda de bem ou a utilizacdo de servico a
aquisicao de outro bem ou ao uso de determinado servico;
I11. - sujeitar a venda de bem ou a utilizagdo de servico a
aquisicéo de quantidade arbitrariamente determinada;

9. - Nao poderiamos ignorar o Cédigo do Consumidor (Lei

8.078/90):

Art. 39 - E vedado ao fornecedor de produtos ou servigos:
Il. - recusar atendimento as demandas dos consumidores,
na exata medida de suas disponibilidades de estoque, e,
ainda, de conformidade com 0s usos e costumes.

9. - E finalmente a Lei 8.158/91, ora em fase de revisdo no
Congresso, que salvo melhor entendimento evidencia o dolo do agente como
elemento essencial para configurar o abuso do poder econdmico:

Art. 3° - Constitui infracdo a ordem econdmica qualquer
acordo, deliberacdo conjunta de empresa, ato, conduta ou
pratica tendo por objeto ou produzindo o efeito de dominar
0 mercado de bens ou servigos, prejudicar a livre
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concorréncia ou aumentar arbitrariamente os lucros, ainda
que os fins visados ndo sejam alcangados, tais como:

I. - impor pregos de aquisicdo ou revenda, descontos,
condicbes de pagamento, quantidades minimas ou
méaximas e margem de lucro, bem assim estabelecer precos
mediante a utilizagdo de meios artificiosos;

I. - recusar, injustificadamente, a venda de bens ou a
prestacdo de servicos, dentro das condi¢des de pagamento
normais aos usos a praxes comerciais;

I11. - subordinar a venda de um bem & aquisi¢do de outro
ou & utilizagdo de um servigo, ou subordinar a prestacdo de
um servico a utilizacdo de outro ou a aquisicdo de um
bem;

10. - Toda a legislacdo de repressdo ao abuso do poder econdmico
tem por finalidade unica evitar o dominio de mercado, assegurando a livre
concorréncia. Menciono o 6bvio porque lamentavelmente temos assistido a
reiteradas investidas do Governo, que, a pretexto de defender os principios da
ordem econbmica, socorre-se da legislagdo antitruste na tentativa de monitorar
precos, como se isso fosse meio eficaz para o controle da inflagdo.

11. - A recusa de vendas ndo constitui necessariamente pratica
predatéria de concorréncia. Pode ela ser justificada por diversas varidveis,
como por exemplo a disponibilidade de estoque, o sistema de distribuicdo via
representantes exclusivos, 0s sistemas de quotas minimas, restricGes de
crédito e muitas outras.

12. - O dolo do agente como elemento essencial do abuso do poder
econdmico, ha de estar diretamente relacionado com o prejuizo causado ao
mercado ou ao concorrente. Importa, pois, verificar se a conduta do agente
pode resultar em dominio do mercado, em prejuizo a livre concorréncia ou em
aumento arbitréario de lucros, estabelecendo entdo a relacdo de causa e efeito,
ainda que os fins visados pelo agente ndo sejam alcangados.

13. - Fora dessas situacOes, que constituem no meu entender a
esséncia da legislacdo de repressdo ao abuso do poder econdmico, ndo se pode
considerar a recusa de vendas como pratica ilicita, mas sim como o exercicio
do principio constitucional da legalidade, segundo o qual ninguém é obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, resguardando-
se, ainda, a liberdade de contratar.
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MAURO GRINBERG
Contrato de Distribuicdo e Clausula de Exclusividade

1. A evolugéo do direito comercial e do direito econdémico acarretou
a abertura de varios campos de estudos juridicos; deve-se dizer, com realismo,
que tal evolugdo ndo tem como agentes efetivos os advogados, pois estes
estdo sempre tentando achar solucgdes juridicas para os institutos que sdo
realmente inventados pelos empresarios.

2. Apenas a titulo de exemplo, ndo consta que o0 uso dos cartdes de
crédito tenha sido precedido de uma grande formulacdo juridica; todavia,
apesar de tal formulacao juridica s6 ter ocorrido apds a sua efetiva introducéo
no comércio e apesar, ainda, de até hoje inexistir lei no Brasil para regular tal
matéria, os cartdes de crédito vao muito bem.

3. O mesmo ocorre com outras formas contratuais, inclusive a que
nos traz aqui, o contrato de distribuicdo; ndo existe ainda, na realidade, uma
definicdo ou um conceito que se possa chamar de definitivo do que seja um
contrato de distribuicdo.

4. Apesar disso, paradoxalmente, todos tém idéias razodveis do que
seja tal contrato, até porque ele é amplamente praticado.

5. Aliés, a propria terminologia apresenta dificuldades, pois o que
para uns é distribuicdo, para outros pode ser agéncia, representacao, franquia
ou concessdo comercial.

6. Ja que ndo é possivel solucionar neste momento tal complicacéo,
posso ter a minha propria visdo, adaptada de OSVALDO J. MARZORATO
("Sistemas de Distribucién Comercial", Editorial Astrea, Buenos Aires, 1990,
pagina 53), do contrato de distribuicdo, visto como aquele através do qual o
fabricante ou produtor aliena seus produtos finais ao distribuidor que, através
de seus préprios meios e de sua propria organizacao, coloca tais produtos no
mercado com exclusividade em determinado mbito, vendendo o produto
diretamente ao publico consumidor ou através de outros empresarios.

7. Em um sentido mais amplo, o distribuidor faz parte da rede de
distribuicdo do fabricante, possibilitando uma forma especifica de fazer
chegar ao publico consumidor o produto em questéo.

8. Ainda dentro dos conceitos, é possivel diferenciar a distribuicao
da agéncia e da representagdo, pois nestas existe a idéia de agir em nome de
outrem (0 agente ou representante em nome do fabricante) e a remuneragéo
por meio de comissdes.
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9. Menos esquematica é a diferenca entre o0s contratos de
distribuicdo e de franquia, sendo possivel, entretanto, colher dados
diferenciados, entre outros, na existéncia de uma aparéncia externa de
igualdade entre franqueador e franqueado (enquanto o fabricante e o
distribuidor tém aparéncias externas distintas), na prestacdo de assisténcia
técnica e de mercadologia pelo franqueador ao franqueado (que ndo precisa
existir na distribuicdo), e na intensidade da parceria entre franqueador e
franqueado (que também ndo precisa existir na distribuicao).

10. A sutileza maior esta na distingdo entre contrato de distribuicao
e contrato de concessdo comercial, sendo certo que alguns autores e
intérpretes fazem confuséo implicita ou explicita; ou seja, a referéncia a uma
ou outra figura - distribuicdo ou concesséo - com frequiéncia pode ser recebida
como aleatodria.

11. Na verdade, a diferenca é por demais sutil, pois, ficando com
JUAN M. FARINA ("Contratos Comercialies Modernos", Editorial Astrea,
Buenos Aires, 1993, pagina 393), a distribuicdo se distingue da concessao
comercial porque nesta hé a obrigacéo de prestacdo de assisténcia técnica pelo
concessionario aos adquirentes dos bens, o que ndo ocorre na distribuicéo.

12. Entretanto, para efeito desta exposicéo, prefiro ndo estender tal
diferenciacdo, até porque, por um lado, o tempo que me é dado sofre severas
limitacdes e, por outro lado, tal precisdo terminoldgica tem um interesse mais
académico do que empresarial.

13. Assim, ao se tratar do tema da exclusividade, é possivel aplica-lo
tanto a distribui¢do quanto a concessao comercial.

14. Os contratos de distribuicdo e de concessdo comercial costumam
ou podem ter varias obrigacOes, de que sdo exemplos a uniformidade de
publicidade, a manutencdo de estoques minimos e a fixacdo de padrdes de
atendimento.

15. Todavia, deixando tais aspectos de lado, permitam-me focalizar
duas caracteristicas interligadas - que acabam por levar & um Unico, grande e
espinhoso caminho -, a formacdo de grupos empresariais € a clausula de
exclusividade (que pode ser por area geogréafica, por produto ou por ambos).

16. H4, sem ddvida, com o contrato de distribui¢do, a formacéao de
um grupo de empresas, pois esta € exatamente a consequiéncia da criacdo de
uma rede de distribuicdo; o produto é fabricado e passa atraves da rede de
distribuicdo - e sO por esta rede, por canais exclusivos que ndo se misturam -
até chegar ao consumidor.
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17. Os mais fiéis e literais intérpretes do direito podem ver ai um
grave indicio de abuso do poder econdmico, pois poderia a formacdo deste
grupo ser inibidora da concorréncia; alias, em sentido estrito, isso é 0 que
realmente acontece.

18. A formacdo desse grupo econdmico ocorre exatamente através
da exigéncia de exclusividade, implicando tal exigéncia, em seu extremo, em
que o fabricante s6 pode vender através da iludida rede e que o distribuidor sé
pode comprar do fabricante.

19. E certo que a clausula de exclusividade pode ser por area
geografica ou por ambos e ndo implica na impossibilidade do distribuidor
comercializar outros produtos ndo concorrentes (desde que ndo haja proibicéo
contratual).

20. Cumpre esclarecer que a exclusividade ndo constitui regra mas
caracteristica especial dos contratos de distribuicdo; ao mesmo tempo, néao
encontra obstaculo legal, sendo amplamente praticada.

21. Todavia, sempre que se examina uma questdo de defesa da
concorréncia, a primeira visdo deve ser sobre o mercado relevante; isto
significa que é preciso antes de mais nada ter presente qual a concorréncia que
se quer ver defendida.

22. Ou seja, devemos verificar quem concorre com guem e assim
conceituar qual a concorréncia que deve ser defendida e qual a concorréncia
gue a clausula de exclusividade pode enfrentar e evitar.

23. Assim, se 0 produto A passa por uma rede de distribuicdo - com
canais exclusivos - até chegar ao consumidor final, e se o produto B, seu
concorrente, também passa por sua rede de distribuicdo - igualmente com
canais exclusivos - , tem-se que o mercado relevante é aquele em que
concorrem 0s produtos A e B e ndo aquele em que concorrem 0s VAarios

distribuidores.

24. Ou seja: concorrentes sdo 0s produtos ou as marcas e nio 0s
distribuidores.

25. Ha, todavia, um outro aspecto, que reside na duvida do
empresario que estd obrigando a ndo vender por uma clausula de
exclusividade mas que tem uma venda solicitada por um comprador que néo
aceita comprar do distribuidor ou concessionario que tem a exclusividade das
vendas para a sua regido geogréafica ou para o produto visado.

26. A duvida esta em vender e descumpir uma clausula contratual -
sujeitando-se as consequéncia de tal descumprimento - ou recusar a venda e
sujeitar-se a um processo por abuso do poder econémico.
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27. Lamentavelmente ndo vejo solucdo para resolver a davida apos
sua instalacdo; a solugdo sera sempre casuistica até porque a clausula de
exclusividade, embora ndo seja em si mesma punivel, pode eventualmente
constituir uma atividade restritiva de concorréncia, se utilizada fora dos
padrdes aqui analisados.

28. E 6bvio que, se o contrato de distribuicdo estiver registrado na
Secretaria de Direito Econémico e se ndo houver desvios em sua utilizacdo, a
alegacdo de recusa de venda como atividade restritiva da concorréncia néo
podera vingar.

29. A questdo da exclusividade pode e deve ter sua discussdo levada
as conseqliéncia mais extremas, ou seja, a exclusividade nos pontos de venda
ao publico em geral, sobretudo nos casos de produtos de consumo
generalizado.

30. Aqui, se ndo se registra dano a concorréncia - que, Como vimos,
opera-se entre marcas e produtos e ndo entre distribuidores -, ndo ha também
porque impedir a aplicagdo da clausula de exclusividade aos pontos de vendas
aos consumidores finais.

31. E certo, entretanto, que a existéncia ou ndo de dano a
concorréncia depende sempre de exame €aso a caso.

PERGUNTAS DIRIGIDAS A DRA. NEIDE MALARD

Pergunta formulada pelo Dr. Leonardo Kossoi.

Na area rural ocorreu a fixacdo de precos de compra de produtos
agricolas. O oligopdlio elimina a concorréncia, fixando um preco Unico para a
compra de determinado produto agricola, que constitui a matéria-prima deste
oligopdlio. A lei sempre se refere a eliminacdo da concorréncia para venda de
produtos. Como o CADE vé a elimina¢do da concorréncia na compra de
produtos agricolas? Trata-se do mesmo delito? Por que a lei nunca menciona
o oligopdlio?

Resposta

Neste caso incidiria a lei de defesa da concorréncia. A lei fala em
abuso do poder econdmico, venha de quem vier. Ndo distingue entre
monopolio e monopolista, oligopsoénico e oligopolista.
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A lei da defesa da concorréncia é realmente uma lei feita para
empresas grandes e ndo para o bar da esquina. Qualquer forma de abuso é
passivel de repressdo. Nos temos um dispositivo na lei que abrange qualquer
conduta ao afirmar que constitui pratica abusiva criar dificuldades ao
funcionamento de empresas. Por ai se pode punir qualquer pratica abusiva.
Entdo, o que ndés temos de verificar € se ha a tentativa de prejuizo a
concorréncia, se ocorre lucro arbitrario ou se hd dominio do mercado. E me
parece ser este 0 caso. A conduta, entdo, seria passivel de investigacdo se
houvesse realmente a imposicdo de precos por parte desse oligopdlio e, no
caso afirmativo, seria reprimida sem a menor duvida. O que a lei realmente
visa reprimir é a conduta de empresas poderosas que impde o seu poder de
venda ou o seu poder de compra sobre o mercado.

Pergunta do Dr. Fernando

A venda através de distribuidores ndo pode ser considerada uma
terceirizacdo das vendas? Se sim, o cliente passa a ser o produtor € ndo o
distribuidor?

Resposta

Produtor é quem produz e distribuidor & quem vende. A empresa
pode adotar varias estratégias: ela pode ter os seus agentes, pode ter os seus
distribuidores exclusivos, ela pode ter vérios distribuidores, mas todos sdo
pessoas que aparecem ja no 2°, 3° ou 4° nivel do processo de producdo. N&o é
0 produtor do bem. Ele é um distribuidor e, como tal, pode praticar conduta
abusiva do poder econémico ao repassar o produto para atacadistas ou
varejistas.

Pergunta do Dr. Délio

Numa determinada regido existem trés distribuidores especializados.
O produtor decide nomear apenas dois deles porque ndo confia no terceiro.
Isto pode ser considerado recusa de vendas?

Resposta
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N&o. N&o existe ilegalidade per se. As condutas per se sdo
rarissimas e dificilmente ocorrem. O que se procura sempre é demonstrar o
prejuizo a concorréncia, 0 dominio do mercado e o lucro arbitrario. Entéo,
uma mera recusa justificada ndo seria 0 mesmo que um boicote, este sim
passivel de repressdo. Seria uma conduta licita pois ninguém vai entregar os
seus produtos a um distribuidor inidoneo. N&o seria abusiva do poder
econdmico se demonstrado tudo isso.

Pergunta Dr. Ayrton Queiroz

E considerado venda casada o fato do locador comunicar ao
locatario que o bem locado pode ser danificado com o uso de material de
consumo inadequado?

Resposta

Né&o, absolutamente. O caso da locacao € um caso especifico. Muitos
imoveis sdo alugados com uma série de benfeitorias e isto ndo poderia ser
considerado venda casada. O pre¢o do aluguel vai incluir todas as benfeitorias
gue, na grande maioria das vezes, sdo a razdo de ser da procura do imével.
S&o, em geral, apartamentos destinados a uma clientela mais sofisticada.
Ademais, os produtos colocados a disposicdo do locatario ndo sdo de
fabricacdo do locador. Ndo vejo como essa situacdo possa conduzir ao
dominio de um mercado relevante ou prejudicar a concorréncia. Acho muito
remota essa hipétese.

Pergunta do Dr. José Carlos Bichara

Para efeito de caracterizagdo da infragdo & ordem econdmica, qual é
0 conceito de lucro abusivo?

Resposta

Bem, a lei ndo fala em lucro abusivo, ela fala em lucro arbitrario. E
aquele que fica ao arbitrio de uma parte, e ndo das forgas do mercado. Existe
um projeto-de-lei onde se de inseriu um dispositivo que fala em preco
abusivo. A idéia do "preco abusivo" é adotada em praticamente todas as
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legislacGes do mundo, talvez com terminologia diferente. Nos EUA, se chama
preco acima dos niveis de competicdo; na Inglaterra se fala em preco
excessivo. O preco excessivo ou preco abusivo, como é o caso do projeto-de-
lei, atualmente no Congresso Nacional, seria aferido também num contexto
econémico. E evidente que preco abusivo ndo é o preco alto em funcéo de um
processo inflacionario. No6s teriamos que realmente examinar a evolugdo dos
precos da empresa durante um certo periodo e a historia da empresa, para se
saber porque aquele preco chegou a certo patamar para, entdo, caracterizar o
preco abusivo.

Ja o lucro abusivo é o que a lei chama de lucro arbitrario. Esse lucro
seria detectdvel num mercado tipicamente monopolistico, onde existe a
possibilidade do preco ser imposto pelo fabricante, porque ele ndo tem
concorrente. Mais uma vez, nos teriamos de examinar todo o contexto
econémico do auferimento do lucro para determinar se ele é realmente
arbitrario.

Pergunta do Dr. Laércio Farina

Em casos de franchising a padronizacdo do produto admite
concessdes em relacdo a praticas restritivas, que ndo seriam admitidas em
situacdo diversa, porque a fixagdo do preco, um dos componentes da
caracteristica daquele produto, ndo é aceitavel?

Resposta

Néo é verdade que a fixacdo de preco seja caracteristica de um
produto. Se fosse assim todos 0s produtos iguais teriam 0 mesmo preco e isto
ndo é verdade. No caso do franchising o que se tem é um pacote de direitos
de propriedade industrial ou intelectual a ser explorado pelo cessionario, de
acordo com os padrdes estabelecidos pelo cedente, o franqueador.
Franchising ¢ isto. E evidente que quem vai explorar o direito tem escalas de
produgdo diferentes, vai explorar em locais diferentes, distantes muitas vezes
dos meios de producdo dos insumos. Entdo, isso tudo vai influenciar no custo
final do produto. Por isso que o preco ndo ha de ser necessariamente 0 mesmo
para todos os franqueados. H4, portanto, de ser concorrencial. Cada
distribuidor vai cobrar o preco que pode remunerar 0s investimentos feitos no
seu negacio.
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Pergunta do Dr. Paulo Sérgio

Considerando que a politica salarial prescreve reajuste
quadrimestral; considerando que a maioria dos brasileiros recebe o salario
minimo de US$ 100,00; considerando que os grandes grupos econémicos
dominam o mercado, impondo pregos que lhe convém; considerando que
esses grupos prefixam a inflagdo com a exposi¢édo de precos sempre acima da
inflacdo do més seguinte, obrigando o varejo e atacado a comprarem seus
produtos, pois estes ndo podem ficar com suas prateleiras vazias;
considerando que o Brasil tem um mercado mais fechado do que os EUA,
portanto mais sujeito a praticas do abuso do poder econémico, pergunto: a
prefixacdo do percentual de precos e tarifas publicas ndo seria a melhor
maneira para procurar a queda na inflagdo, uma vez que a inflagdo de 36% é
absurda em qualquer pais do mundo?

Resposta

As leis de defesa da concorréncia ndo podem ser vistas como
instrumento de combate a inflagdo. Elas funcionam muitissimo melhor em
economias de inflagdo baixa ou inexistente. Exemplo disso nos EUA e a
Comunidade Européia. E evidente que, num contexto de inflacdo alta, é muito
dificil falar em concorréncia, quando esta se da em relacdo a duas coisas:
qualidade e preco. Numa economia de inflagdo muito alta, o elemento preco
fica dificil de ser analisado Todavia, a opcdo do Estado intervir no mercado e
prefixar precos - nés ja tivemos varios pacotes nesse sentido - jamais resolveu
o problema da inflacdo que, alias, ndo foi resolvido em lugar algum do mundo
mediante congelamento ou prefixagéo de precos.

Eu acredito que as causas da inflacdo brasileira sdo outras, com 0s
excessivos gastos publicos, a desorganizagdo fiscal, o proprio sistema
financeiro, entre outras.

Eu acho até que a defesa da concorréncia ndo deve ser falada, nem
prometida e nem usada como "santo milagre" para curar a inflacdo. E um erro
achar que a inflagdo é causada, principalmente, pelo setor privado.

Pergunta da Dra. Cristina

Quando a locacdo de um determinado equipamento é vinculado a
aquisicdo de um determinado produto quimico, pelo fato do referido
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equipamento ter sido desenvolvido especificamente para aplicacdo do produto
quimico, h& configuracdo da prética de venda casada?

Resposta

Quando se fala de concorréncia e venda casada ha de se ter em
mente 0 mercado relevante, que é o espaco da concorréncia, onde existem
substitutivos para os produtos. Entdo nés falamos em substitubilidade. Se
existe um outro produto que serve para aguela maquina, entdo a venda casada
é mascarada, pois o produto ndo € exclusivo. Porém, ndo ha de se falar em
venda casada se ndo existe outro produto no mercado, sendo aquele o Gnico.
Para que ocorra a venda casada € preciso, em primeiro lugar, a existéncia de
dois produtos, o vinculante e o vinculado; em segundo, é preciso que haja
poder de mercado do agente em relacdo ao produto vinculante e, em terceiro
lugar, é necessario que haja uma alternativa para o consumidor do produto
vinculado ou que este seja desnecessario em relacdo ao produto vinculante. Se
ndo existir alternativa para o produto vinculado e este ndo puder ser
dispensado, é evidente que a vinculagdo é compulséria. Ou a maquina
funciona com aquele produto ou entdo ndo funciona de jeito nenhum. Né&o
haveria, entdo, a venda casada.

Pergunta Dr. Carlos Francisco de Magalhées

Além dos descontos admitidos por quantidade, existem outras razes
para justificar um desconto maior de um para outro revendedor, sem que
houvesse a chamada discriminacdo de precos entre revendedores.

Resposta

Dr. Carlos, a questdo gira em torno da discriminacdo. No desconto
por quantidade vendida ndo ha discriminagdo porque existe um dado objetivo:
guem vende mais canaliza, evidentemente, 0s interesses do fabricantes, que
vai prestigiar mais aquele distribuidor que esta abastecendo o mercado com
sua marca. Entdo, ndo seria discriminacdo, mas sim um prémio. A questdo de
se privilegiar determinados distribuidores, por cotas de areas, etc., isto teria
que ser visto no contexto concorrencial, mas é importante que o desconto nédo
seja uma discriminacdo, porque é certo que quem recebe desconto tem
condi¢bes de vender o produto mais barato e, sem qualquer razdo que
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justificasse esse desconto, haveria uma discriminacdo indevida, que
prejudicaria a concorréncia e poderia criar até uma situacdo de monopdlio
para o distribuidor que recebe o desconto. E nesse contexto que a conduta
deve ser examinada. Se o desconto constituir uma discriminagdo indevida
contra um determinado distribuidor, atacadista ou varejista, em uma
determinada regido, eu acredito que ela seria restritiva da concorréncia.
Todavia se o desconto for concedido em situacBes especiais, plenamente
justificaveis, e ndo ofender a concorréncia, ndo haveria porqué punir a
conduta.

PERGUNTAS DIRIGIDAS AO DR. TERCIO SAMPAIO FERRAZ

Rapidamente sdo duas as perguntas. A primeira do Dr. José Céssio:
Qual o verdadeiro alcance do artigo 5° do inciso 1° da Lei n® 4.137, que define
como crime de ordem econbmica, exigir exclusividade de propaganda,
transmissdo ou difusdo de publicidade em detrimento de concorréncia. Por
exemplo, clausula de exclusividade exigida por um comprador de uma
determinada cota de patrocinio de um evento. E considerado crime?

Vou responder genericamente. Qual o verdadeiro alcance? Em
principio quando se fala em exigir exclusividade em propaganda, o evento
estd abrangindo também, por isso vou falar genericamente. Tenho para mim
que este diploma legal, na Lei n° 8.137, ostensividade um diploma penal, o
ato incriminado, a exigéncia da exclusividade deve ser tal que ela
efetivamente restrinja a liberdade de escolha, a liberdade do interessado, ou
seja, toda vez que houver, por exemplo, uma exigéncia de exclusividade de
propaganda, de transmissdo, etc., onde esta disponibilidade ndo seja afetada,
mas por exemplo, se pague por esta exclusividade, se dé algo mais, neste caso,
no ponto de vista, estritamente penal ndo me parece que esteja havendo a
restricdo da liberdade de escolha e portanto o tipo néo estaria caracterizado,
além do mais, aqui também, essa exigéncia da exclusividade, ela também
prevé consciéncia do ato, que deve estar por sua vez na condi¢do de ndo poder
resistir & exigéncia, que se deve forca-lo, deve aparecer a idéia que se forca,
aquele que sofre a exigéncia, com o intuito de obter uma vantagem para si,
além do mais, exige consciéncia da relacdo causal entre o ato e o resultado
colimado, ou seja, supfe a consciéncia da ilicitude do comportamento e a
vontade de se praticar este ato, de alcancar o resultado, eu diria que aqui,
estamos, portanto, diante de casos de dolo direto e ndo de dolo eventual. O
caso especifico, além do mais, quando se fala de exclusividade da
propaganda, da transmissdo, da difusdo, de aquisi¢cdo de cota de patrocinio,
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exige também a consideracdo do proprio mercado e a possibilidade de
substitutibilidade, ou seja, o interessado precisa estar na condi¢do de que ou
ele aceita ou fica sem, comprador de cota ou coisa parecida. Nestes casos é
que, eu diria que o artigo 5° inciso 1° da Lei n° 8.137 alcanca este
comportamento de exigir exclusividade e etc.

Segunda pergunta: Pela .......... , tocando o artigo 3°, Lei n° 8.158,
ainda que os fins visados ndo sejam alcancados se, se poderia falar aqui, em
infracdo tentada, quando da concretizacdo dos fins visados pelo agente, tenho
a impressdo de que no texto do artigo 3°, que fala ainda que os fins visados
ndo sejam alcangados, a possibilidade da tentativa existe, principalmente no
caso de dolo direto, embora ache que a possibilidade de tentativa, no caso do
dolo eventual, obviamente fica prejudicada a questdo, porque ai o objetivo
ndo é propriamente o fim visado, mas € aquele ato que pode eventualmente
levar ao fim visado. Aqui a tentativa se excluiria, a0 meu ver, mas no caso do
dolo direto a possibilidade de tentativa existiria sim.

PERGUNTA DIRIGIDA A DRA. CARLA LOBAO
Dra. Carla Lobao Barroso de Souza

A pergunta do Dr. Julio Le&o: quando um dos contratantes usa de
sua faculdade de rescindir unilateralmente, por mera vontade sua, contrato por
prazo indeterminado, a outra parte contratante desfavorecida, sempre alegara
criagcdo de dificuldade ao seu funcionamento e desenvolvimento, artigo 3°,
inciso 16 da lei n° 8158. O CADE, na opinido da palestrante entendeu ter
havido infragdo a ordem econémica ou mero exercicio de vontade?

Bem, Dr. Jalio, a hermenéutica exige que incisos sejam
interpretados em consonéncia com o caput do artigo. Assim a criagdo de
dificuldades, a constituicdo ao funcionamento ou ao desenvolvimento de
empresas, conduta descrita no inciso 16, deve ter por objeto ou produzir o
efeito de dominar mercado, prejudicar a concorréncia ou aumentar
arbitrariamente os lucros. Assim ndo é toda e qualquer dificuldade que
interessa a legislacdo de antitruste e sim aquelas definidas na lei.

PERGUNTAS DIRIGIDAS AO DR. MAURO GRINBERG

Dr. Mauro, tenho aqui duas perguntas, eu vou deixar a mais
comprometedora para depois e vou ler a pergunta do Dr. José Carlos
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Bichara. Ele pergunta se a divida hamletiana ndo poderia ser resolvida com a
mera aplicagdo do principio de que a lei ndo pode ser revogada pela vontade
das partes, ou seja, a obrigacdo de vender, ndo recusar a venda é legal e 0
compromisso de ndo vender é contratual. Agora a pergunta, € uma que
esperava que ninguém fizesse, mas ndo teve jeito de fugirmos ao tema.. O Dr.
Luiz Carlos Stringher diz que: a Dra. Neide falou que os contratos de
distribuicdo com exclusividade, segundo o CADE, ndo s&o considerados
como forma abusiva de dominacdo de mercado; no entanto a lei n° 8.002/90
sujeita @ multa, a recusa de venda de mercadoria pela fabrica a quem, dispuser
a compré-la, ressalvando apenas os casos regulados em leis especiais. Ora
sabe-se que existe no Brasil, apenas uma lei especial que é a chamada lei
Ferrari, que disciplina a distribuicdo de veiculos. O dispositivo da lei 8.002/90
se interpretado literalmente, impede ou viola o contrato de exclusividade na
distribuicdo , qual é a sua opinido?

Dr. Mauro Grinberg

Em primeiro lugar, essa lei n® 8002, é uma lei que "recusar a venda
de mercadoria diretamente a quem se dispuser adquiri-la mediante pronto
pagamento, com a ressalva dos casos de intermediacdo de regulamentos
especiais, isso significa que eu como consumidor vou a uma fabrica de pneus
e quero comprar um pneu, e esta lei se interpretada literalmente, obrigaria a
fabrica a me vender este pneu. A lei n® 8137, que trata dos crimes contra a
ordem tributaria, ela diz que, constitui no artigo 7, crime contra as relacbes de
consumo, favorecer ou preterir sem justa causa, comprador ou fregués,
ressalvados 0s sistemas de entrega ao consumo por intermédio de
distribuidores ou revendedores. Esta certo, isto aqui € uma lei penal, de
qualquer forma os seus principios podiam ser aplicados, mas nés vamos a lei
8158, no artigo 3°, inciso 7, que diz: "recusar injustificadamente a venda de
bens ou a prestagéo de servigos dentro das condigdes de pagamento normais
aos uso de praxes comerciais", dizer que isto tenha revogado a lei n° 8002,
talvez seja temerario, agora a lei n°® 8002 neste artigo que fale em recusa de
venda na verdade, me parece que foi uma lei que é fadada a ndo ser aplicada
pela propria impossibilidade técnica de aplica-la literalmente, ela deve ser
aplicada dentro dos principios normais .........
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DR. CARLOS FRANCISCO DE MAGALHAES

Estava no 1° Painel, mas devido a impossibilidade de ser presidido
pelo Dr. Franceschini por problemas de estar afonico, entdo me desloquei para
ca, trazendo este tema de aprovacdo das restricbes de concorréncia, que
poderé até parecer estranho, a primeira vista. Falamos da aprovacdo de uma
restricdo a concorréncia, que em principio se pensaria que ndo pode ser
referendado por lei que tem por objetivo defender a livre concorréncia
inclusive como principio basico da Constituicdo Federal.

Tenho para mim ser este 0 tema mais importante da legislacdo de
concorréncia e que vem sendo muito pouco examinado, porque se refere a
aplicacdo preventiva dessa legislacdo, ndo repressiva, como vem sendo, talvez
por se entender que seria essa apenas uma legislacdo de repressdo ao abuso do
poder econdmico como estava na ementa da lei n® 4.137. Entdo este tema que
trataremos € a parte da matéria concorrencial que se refere a aplicacdo
preventiva da legislacéo.

Os senhores sabem que a doutrina de matéria concorrencial, tanto a
estrangeira como a nacional, faz uma divisdo entre os bons acordos e 0s maus
acordos que restringem a concorréncia.

O prdprio nome j& diz que bons s&o aqueles que, embora, trazendo
certos inconvenientes a concorréncia pela sua propria restrigdo, trazem por
outro lado algumas vantagens, eu diria, por exemplo, uma vantagem de
economia de escala, uma possibilidade de implantacdo de mega projetos pela
unido de diversas empresas 0 que ndo seria possivel se ndo houvesse essa
unido restringindo concorréncia. A racionalizacdo de servicos, o0
desenvolvimento econémico, possibilidades de aumento de exportagéo, pelos
chamados cartéis de exportagdo que em todo mundo séo validos e, as vezes,
em tempos de crise, até a sobrevivéncia de empresas em situacOes
conjunturais recessivas, pode ser alcancada com restricbes a concorréncia
entre empresas como por exemplo estabelecendo pre¢os minimos de venda, o
gue em principio seria uma heresia em tempos normais. Isso ja aconteceu
inclusive nos Estados Unidos onde ao tempo do Governo Roosevelt se
admitiram acordos de precos dentro do Plano de Reconstrugdo Nacional
destinado a tirar o pais da recessao iniciada ap6s o crack da Bolsa de 1929.

Nesses casos, a restricdo a concorréncia continua a existir, mas
colocados numa balanca os maleficios e os beneficios desta restri¢do, ela pode
vir a ser admitida e a nossa legislacdo desde 1962, ja& permitia que acordos
com restricdo a concorréncia fossem aprovados pelo érgdo proprio. Isto estava
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previsto no artigo 74 da lei n°® 4.137 de 1962, numa redacdo extremamente
infeliz, pois ao invés de tratar a questdo de uma maneira positiva, dizendo que
seriam validados acordos de restricdo da concorréncia, em determinados
casos, comegou pelo inverso, dizendo que ndo teriam validade acordo em
diversos casos que enumerou e que ndo chegaram bem a préatica, nunca foram
bem entendidos.

Posteriormente, veio o regulamento da lei n.° 4.137, que através de
um paragrafo simplesmente acabou com este dispositivo, ao dizer que os
acordos, que fossem de conformidade com as praxes e usos comerciais, ndo
precisariam ser levados a registro. Acho que o regulamentador da lei n.°
4.137, pensou de que poderia dessa forma, evitar um grande numero de
processos que chegasse ao CADE e que ndo houvesse um aparelhamento do
6rgdo para examina-los. Esse paragrafo do regulamento sempre foi muito
criticado, inclusive desde Benjamim Schieber , autor da melhor obra da
doutrina sobre legislacdo antitruste brasileira. JA no final da conclusdo da
"CPl das multinacionais” em 74, nds batalhdvamos pessoalmente, pela
mudanca desse dispositivo, pela retirada desse paragrafo, que transformava o
dispositivo do caput em letra morta, pois, nunca se pensava levar a registro
quaisquer acordos em restri¢cdo a concorréncia.

Na histéria do CADE, sei apenas de cinco ou dez processos de
registro de acordo que foram levados até Ia na anterior redacdo do art. 74.
Porém a partir da Gltima medida proviséria que resultou na lei n° 8.158,
procedeu-se a uma nova redacdo para o artigo 74, baseado num anteprojeto
em 1988, feito por uma comissdo de que participaram o Dr. Franceschini, o
Dr. Alberto Venancio e o prdprio expositor. Nds neste anteprojeto, realmente
tratamos a questdo de maneira muito mais ampla, obrigando a registro ndo sé
0s atos privados, particulares, mas também aqueles que viessem do Poder
Pablico, como medidas que fossem tomadas pelos diversos 6rgdos, que
naquela época, dirigiam e regulamentavam a nossa economia de uma forma
quase que como uma “camisa-de-forca”. Entdo nds pretendiamos, naquela
época, que fosse submetido ao CADE como o 0rgdo regulador da
concorréncia, todos os atos, ndo s6 0s contratos particulares, como também os
do Poder Publico, como por exemplo, atos que dividissem mercados,
proibissem a criacdo de industrias, através de organismos como o CDI e
coisas tais, que os senhores conhecem, oriundos da politica econémica
dirigista vigente nos regimes militares e assim neste anteprojeto de 1988, nds
colocavamos até o Poder Publico obrigando-se a registrar no 6rgao de
concorréncia seus atos relativos a interferéncia de mercado. Transformévamos
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entdo o CADE em um organismo que concentrava em si toda a atribuicdo de
fazer o exame da validade desses atos.

Essa disposicdo do anteprojeto foi aproveitado na medida proviséria
que resultou na lei n® 8.172, um pouco mais reduzida, pois ndo se tinha mais
essas preocupacdes de verificar a validade dos atos do poder publico, porque
ja estava numa politica de franca desregulamentacdo e isso tornou-se
desnecessario.

A partir da lei n° 8.172, € que realmente comegou a se dar certa
importancia a esse dispositivo, que na minha opinido, ainda é o mais
importante da legislacdo atual, ao tratar da aplicacdo preventiva da lei.

Todavia, as empresas em geral, tem dado mais importancia aos
paréagrafos do que ao "caput” do artigo 13 da Lei 8.158, que deu nova redacdo
ao artigo 74 da Lei n.° 4.137. Os senhores poderdo verificar no artigo 74 da
Lei 4.137, que inclusive, no livro distribuido hoje, estd com a nova redacéo,
que no caput, n6s falamos dos acordos de restricdo de concorréncia em geral,
enguanto que nos paragrafos fala-se numa espécie, que era aquela de
aquisicdo de empresas, de concentracdo econémica de corporagoes.

Passou-se a dar mais importancia, nesses Ultimos anos ao caso que
ficou bem caracterizado que é a concentracdo econémica, quando duas ou
mais empresas se unem através de aquisicdo de aces ou de qualquer outra
forma, desde que domine mais de 20% do mercado, nessa concentragao.
Entdo esses paragrafos realmente tomaram uma importancia muito grande;
inclusive agora, vem sendo motivo de inumeros debates, até na questdo de
privatizacdo, como o0s senhores sabem, como aquele caso da Cosipa, por
exemplo, suscitou inimeros problemas dessa ordem, porque existiria uma
concentracdo de mais de 20% de determinado mercado. Até a auséncia do Dr.
Rui Coutinho, no nosso simpdsio, é exatamente por causa desse problema, de
colocar nos editais de licitacdo, essa obrigatoriedade de registro de
concentragdo, mas entdo, como estava falando, deu-se mais importancia a esse
problema de concentracdo econdmica e ndo do registro dos acordos. Tais
acordos em restricdo a concorréncia e estou tratando de todas essas praticas
que foram faladas inicialmente pela Dra. Neide e outros no 1° Painel, quase
todos, poderdo ser validados, desde que apresentados aos 6rgaos de defesa da
concorréncia, no caso, a SDE, embora se poderia, inclusive cogitar também de
consulta ao CADE.

Hoje ndo existe mais aquela excecdo que existia para a nao
apresentacdo de atos que fossem comum a praxes usos comerciais. Portanto
qualquer contrato, mesmo que verbal ou epistolar, que tenha qualquer
restricdo a concorréncia, uma clausula de qualquer ordem que restrinja a
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concorréncia, deve ser levado ao 6rgdo de concorréncia para aprovagao, sob
pena de ndo ter validade e nestes nds podemos, entdo, incluir grande parte dos
contratos com clausula de exclusividade; os contratos de cotas de
fornecimentos; os contratos de franchising, que contém obrigagdes sobre
precos, imposicdo de preco de revenda, de uso de material exclusivo, de ndo
concorréncia apds o término do contrato de franquia; os contratos que tenham
negdcios casados, como servicos de turismo com financiamento, quer dizer, se
vocé s6 adquire uma passagem, se fez financiamento no mesmo banco; os
contratos com restricdes a venda a certa categoria de compradores, quer dizer,
se impuser ao distribuidor que ele ndo revenda a uma certa categoria de
compradores que seriam concorrentes deles; os acordos de cooperagdo para
transportes, de comercializagdo comum de mercadorias, a granel, tipo
commodities; os acordos sobre precos maximos ou condi¢Ges de pagamento
feitos com os distribuidores; os acordos para limitar a produgdo também
podem ser validades em tese, em tempos de crise; padronizar a producéo
também pode ter justificativas para serem validados; acordos de divisdo de
mercados até podem ser validados, como por exemplo, farmacias em
determinados municipios pedirem regulamentacdo para que ndo se
estabelecam dentro de um raio de 1 km uma outra; até os acordos de venda de
empresas, de acfes mesmo que ndo atingindo os 20%, mas desde que
contenham nelas uma clausula restritiva a concorréncia, como aquela de os
vendedores ndo poderem se restabelecer num prazo de 20 anos, nhuma clausula
que restrinja a concorréncia, mesmo ndo atingindo aquela concentracdo de
20%, esse acordo para ter validade, precisa ser apresentado ao 6rgdo de
concorréncia da Secretaria de Direito Econdmico. Todos esses atos ndo tem
validade se ndo apresentados para registro.

O que é pior, é que além de ndo terem validade, os seus praticantes
se submetem a processos por infraces de ordem econdmica. Nesses
processos de registro ou consulta, alias, gostaria de fazer uma observagéo que
é especialmente importante a participacdo efetiva da Secretaria de Politica
Econbémica através de seus pareceres, porque através deles, é que o Governo
deverd dar a politica vigente sobre as restricdes de concorréncia, que é uma
politica muito conjuntural, que pode mudar de ano para ano, de més para més,
quer dizer, conforme uma conjuntura recessiva ou nao. Entdo, é um processo
em que realmente a questdo da politica econdmica é muito importante, quer
dizer, o que é hoje um bom acordo, admissivel porque estamos em tempo de
recessdo, pode ser daqui ha alguns anos, se sairmos dela, nés poderemos até
ter a invalidade desse acordo. Entdo, essa politica econémica, que deve trazer
ao processo 0 Nucleo de Defesa Econdmica, antigo DAP, tem uma
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participacdo importantissima no processo. Eu gostaria de falar que na
Comunidade Européia, por exemplo, dezenas de milhares desses contratos ja
foram submetidos a Comisséo de Concorréncia. A atribuicdo da Comissao de
Concorréncia Européia, digamos 90% refere-se ao exame desses acordos,
preventivamente, feitos sob consultas, sob formulas aprovadas que eles tem,
ficando a parte repressiva do 6rgdo europeu sensivelmente diminuida.

No Brasil, poderia dizer que ainda hoje, mesmo com a nova
legislacdo, com a nova redacao do artigo 74, ainda conta-se nos dedos, ao que
me consta, os acordos que foram levados a registro. Eu faria aqui uma
indagacdo: se o0 oOrgdo esta aparelhado para examinar tais acordos;
provavelmente ndo; ao que me consta temos apenas um ou dois técnicos
economistas tratando dessa matéria. Na hora que todos resolverem cumprir a
sua obrigacdo legal e forem levar a registro esses acordos, acho que ndo
haverd minima condi¢cdo de examina-los. Alids a lei prevé, inclusive, a
validade do acordo por decurso de prazo do exame, quer dizer se 0 6rgao ndo
examinar o acordo em 60 dias, tal acordo sera validado por decurso de prazo.

Queria chamar a atencdo sobre o aspecto positivo desse artigo 74
para as empresas. Se um acordo for considerado licito, ndo seré inquinado de
doloso no futuro, e sobre suas conseqliéncias a empresa ndo podera sofrer
processos , ndo podera ser objeto de san¢des ou multas. O registro ou consulta
ao 6rgdo concorrencial equipara-se e funciona como uma consulta na matéria
fiscal. Entdo, vejo uma grande vantagem para 0 agente econémico e para 0
Estado, que precisa conhecer os acordos restritivos, eventualmente impedi-los
e impor condicBes para a sua validade. Alias, impor na verdade o 6rgdo ndo
pode; pode sim sugerir condicBes para validade do ato que pode ou nédo ser
aceito pela parte consulente, que pode inclusive entender em néo fazer ou
desfazer o ato face a tal sugestdo. Entdo a minha mensagem nesta tarde, seria
de gue fosse dada mais atencéo ao artigo 13 da Lei n° 4.137 e verificado pelos
agentes econdmicos, as vantagens que podem trazer a aplicacdo ou utilizagéo
do dispositivo porque um dia vai chegar realmente em que esse agente
econdmico verificard que estd sendo processado por uma determinada pratica
e que se tivesse registrado o acordo ou contrato onde esta prevista esta pratica
de exclusividade, por exemplo, ele ndo estaria sendo processado naquela data,
teria resolvido o problema muito antes, teria se adaptado, teria verificado uma
forma de solucionar seu problema comercial sem infringir a lei. Entdo, essa a
mensagem que eu tinha a trazer no final desta exposicdo, voltando a palavra
ao nosso moderador.

DR. JOSE INACIO GONZAGA FRANCESCHINI
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Vou tentar ser o mais breve possivel e fazer um resumo do que iria
dizer, para preserva-los de maiores penalidades.

Primeiramente, porém, gostaria de agradecer o honrosa mencao feita
pelo Dr. Tércio no 1° painel.

Observe-se que a natureza da lei evidentemente implica em como
deve ser interpretada e efetivamente aplicada.

Defendo a tese de que a legislacdo de defesa da concorréncia possui
natureza penal econdmica, e ndo apenas econémica. Ndo vou me alongar nas
razGes, mas uma das principais é que o direito econdémico regula, a grosso
modo, as relagdes entre o Estado e seus administrados no tocante as matérias
de carater econdémico, e por isso se encontra engajado no campo do
planejamento, monetério e fiscal.

A medida que classifico esta matéria como de Direito Econémico,
estou na realidade transformando o Estado em titular do bem juridicamente
protegido e restringindo a liberdade de concorréncia, 0 que me parece um
contra-senso. O Estado tem que se afastar, deixar de interferir na gestdo dos
negocios.

Mais uma razao para incluir esta matéria no &mbito do Direito Penal
Econdmico é que ela gera efeitos diretos no tocante a autonomia de gestao dos
negocios, bem juridico este, extremamente sério e gravoso para 0
empresariado.

Por estas razbes, e ndo querendo me alongar, classificaria esta lei
como de Direito Penal Econdmico e ndo de Direito Econémico em si.

Quero, porém, levantar um outro ponto que embora esteja passando
ao largo, inclusive de um projeto de lei que ora tramita pelo Congresso, me
parece da maior relevancia.

Sob meu ponto de vista, este projeto apresenta aspectos
extremamente polémicos em diversos de seus dispositivos. Mas um desses
dispositivos, e acredito que seja aqui consenso, deveria ser mais debatido
devido sua importancia. E o compromisso de cessacdo, o qual sabemos teve
sua origem no reconhecimento do compromisso de cessagao norte-americano,
do "consent decree", largamente aplicado nos E.U.A.

Cerca de 80% dos casos da Divisdo Antitruste do Governo dos
Estados Unidos que passam pelo Departamento de Justica sdo resolvidos por
meio do compromisso de cessacdo. Este interessa tanto ao empresariado,
guanto ao mercado e ao préprio Estado, os quais incorrem em &nus menores
com a sua celebracéo.
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Inimeras vezes, 0 empresario e o préprio Governo praticam de boa-
fé, mas faltando maior conhecimento da matéria, atos que o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (DPDE) entende como questionaveis.

Estes problemas poderiam ser solucionados de forma répida e séria,
trazendo enormes beneficios ao mercado, empresariado e consumidor.

Questiona-se, atualmente, se este compromisso estd ou ndo
condicionado ao reconhecimento de culpa do empresario. O regulamento da
Lei n° 4.137 dispensava 0 reconhecimento da culpa, ao contrario de
regulamento da Lei n° 8.158.

Acredito que, dado o interesse publico da matéria, pode-se
perfeitamente entender desnecessario o reconhecimento. Um decreto ndo
revogou o outro, pois ambos se referem a érgados diferentes, cada qual com
sua competéncia propria.

Entendo que o regulamento do CADE continua a vigorar nessa parte
em todos os seus efeitos, sendo que a propria Lei n° 8.158 ressalvou ndo so a
prépria existéncia do CADE, como também todas as suas competéncias.

Desta maneira, me parece perfeitamente viavel, que haja a
possibilidade de se celebrar um compromisso de cessacdo sem
reconhecimento de culpa, com a interveniéncia do CADE, mesmo quando o
processo estiver sob a jurisdi¢cdo do DPDE.

O Decreto do DPDE € que pode ser considerado excessivo neste
ponto especifico, tendo em vista que 0 CADE poderia, posteriormente, aceitar
0 compromisso sem necessidade de reconhecimento da culpa.

Ha teses em sentido contrario, de autoria de pessoas respeitaveis que
estudaram a questdo com profundidade. Estas teses defendem que o Decreto
gue regulamentou a Lei do DPDE teria, por sua posterioridade, revogado o
Decreto que regulamentou a legislagdo do CADE.

Procuro questionar um pouco esse ponto, na medida em que a
prépria Lei n® 8.158 determinou a preservagdo das esferas de competéncia do
CADE, entre as quais a celebragdo do compromisso de cessacdo sem 0
reconhecimento de culpa.

Portanto, ndo poderia um Decreto que regulamentou uma Lei e
preservou a competéncia do CADE se sobrepor a propria de regéncia da Lei
do CADE.

Sdo evidentemente questdes técnicas, de interesse estatal e do
préprio publico e empresariado. O DPDE se vé assoberbado de processos e
com caréncia de pessoal e meios financeiros. A despeito da extrema boa-
vontade e capacidade dos técnicos envolvidos, faltam condicdes materiais.

44



REVISTA DO IBRAC

Talvez, a solucdo a realidade nacional resida na aplicacdo extensiva deste
dispositivo, deste preceito.

A Unica ressalva que gostaria de fazer, refere-se a uma questdo
técnica; é quanto a duvida do cabimento do compromisso de cessac¢do quando
a infracdo ja se consumou, isto porque estamos tratando do compromisso de
cessacdo, e ndo se pode cessar 0 que ja cessou. E um pormenor que podera ser
melhor aprofundado por aqueles que estudarem a matéria.

Agradeco a paciéncia e peco seu perdao pelos altos e baixos que
aqui ocorreram. Muito obrigado.

DRA LAZARA COTRIM
"VENDA CASADA™ DE BENS E SERVICOS

O acentuado clamor pela atuacdo dos Orgdos encarregados da
aplicacdo das normas de defesa da concorréncia e do mercado é que nos
impulsiona a debater em eventos como ao que ora o0 IBRAC realiza, dando-
nos a oportunidade de contribuir, com diminuta experiéncia pratica que o dia-
a-dia no DPDE/SDE tem nos permitido adquirir.

Pegando um gancho da brilhante exposi¢do do Prof. Tércio Ferraz
sobre a denominada "venda casada”, legalmente conceituada como
subordinacéo ou vinculagdo da venda de determinado bem ou utilizagdo de
determinado servigo a aquisi¢do de um outro ou ao uso de outro servico, cuja
tipificacdo se agalha nas Leis 4.137/62, art. 2°, inciso 1V, alinea "b", 8.158/91,
art. 3°, inciso conseqlente, abordaremos enfatizando-se a diferenciagéo
finalista dos preceitos. Essas condutas censuradas correspondem ao abuso do
poder econémico caracterizado pelos pressupostos constitucionais previstos
no § 4° do art. 173 da Constituicdo Federal que reservou a lei ordinaria
reprimi-las quando visem a dominagdo dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario de lucros.

A praética restritiva tipificada no art. 2°, inciso 1V, alinea "b" da Lei
4.137, estabelece a vinculacdo de compradores ou de vendedores, a grupos
econdmicos por agregacdo de empresas. O ponto crucial esta na unido de
empresas concorrentes entre si, de modo que esta tenha por meta prejudicar a
livre disponibilidade ou deliberacdo de vendedores ou compradores com
conseqiiente prejuizo a livre concorréncia. Assim visto, a mera subordinagéo,
por si s, ndo constitui ilicito econébmico, sendo imprescindivel para sua
configuracdo que a vinculagdo sirva de meio para formar e manter um cartel
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aglutinando-se empresas. Sob esta imputacdo, inimeros processos tramitaram
no CADE, antiga fase (Processos Administrativos n° 05, 12, 16, 31 e outros),
e julgada improcedente por néo restar configurada a infragéo.

A Lei 8.158/91, ao tipificar as praticas lesivas & concorréncia
adotou, exemplificativamente, o critério da conduta-meio descrita nos incisos
de 1 a XVIII do art. 3° para materializacdo da conduta-fim, ou resultado, qual
seja, dominio dos mercados, prejuizo a concorréncia ou aumento arbitréario de
lucros, ainda que néo alcangados.

Destaca-se neste passo, a "venda casada", prevista no inciso VIII.
Aqui também a simples subordinacdo da venda de um bem ou servigo a outro
bem ou servico ndo basta para caracterizar o ilicito reprimivel. Requer para
tanto que o agente aproveite da necessidade do adquirente do bem ou servico,
para impor-lhe outro bem ou servico, com objetivo ou produzindo o efeito de
obter os mdaltiplos comportamentos caracteristicos. Sob esta tipificacdo a
SDE/DPDE tem instaurado um nimero consideravel de processos, inclusive,
alguns ja julgados pelo CADE. Em grande parte desses processos, fundamenta
a representacdo a existéncia da clausula contratual, mesmo que proveniente de
acordo tacito, onde se vincula, por exemplo, a venda ou locacdo de
equipamentos ao emprego de produto fabricado pela vendedora ou locadora,
ou a assisténcia técnica. Com a agravante de que, em médo se cumprindo, o
comprador ou locatério, a estipulagdo, ocorre a recusa pura e simples da
continuidade da assisténcia. Disso resulta que "a concorréncia baseada no
valor real do bem ou do servigo vinculado é inevitavelmente restringida".

E comum também observar essa pratica, e a doutrina americana é
rica em exemplos, em empresas detentoras de patentes que vinculam a venda
ou arrendamento do produto patenteado com a utilizagdo de produto
complementar. Para ilustrar lembremos um caso famoso, entre tantos,
ocorrido nos U.S. Um fabricante (Motion Pictures X Universal Filme) de
projetor de filmes subordina a venda do produto & aquisicdo exclusiva de
filmes por ele fabricado. No julgamento o Tribunal negou ao fabricante do
produto patenteado (projetor) a extensdo do direito de patente ao produto
complementar (ndo patenteado). Considerou que o detentor legal de um
monopolio estaria utilizando tal faculdade para monopolizar outro mercado (o
de filme).

Neste cenério juridico consagrou a Lei 8.158/91, art. 1°, pardgrafo
Unico, a SDE, a repressao das infragdes previstas na Lei 8.002/90, e entre elas
inclui-se a "venda casada" que consiste também em condicionar a venda de
mercadoria a0 seu transporte ou a prestacdo de servigo acessorio, pelo
vendedor ou terceiro que indicar ou contratar, na hipétese de o comprador,
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por sua conta e risco, querer transportar a mercadoria adquirida. Aqui, a
descricéo fatica se satisfaz e se completa. N&o exige a assungdo do objetivo ou
produzindo o efeito de dominar mercado, prejudicar a concorréncia ou
aumentar arbitrariamente os lucros. Ilicito per si.

Verifica-se esta conduta, em geral, quando impde-se, em detrimento
da livre deliberacdo de compradores a aquisicdo de outros bens ou prestagédo
de um servico. O exemplo mais evidente € a ndo venda na porta da fabrica
com o fito de condicionar a venda do bem a sua entrega, de forma a que o
frete seja mais um componente na formacéo do pre¢o do produto.

Sobre essa matéria, em julgado recente firmou, o CADE, ndo ser
competente para exame de conduta compreendida em tipo da Lei 8.002, por
entender que esta "ndo tem por objetivo a defesa da concorréncia".

Esperamos ter sido esclarecedores e estamos abertos as questdes que
0s senhores apresentarem.

Obrigada.

DR. EUGENIO DE OLIVEIRA FRAGA
DIFERENCIACAO DE PRECOS E SERVICOS

Senhora e Senhores integrantes da Mesa, minhas Senhoras, Meus
Senhores.

Sinto-me lisonjeado com o convite do IBRAC e, a0 mesmo tempo,
agradecido pela oportunidade de como economista, participar destes
trabalhos. A ciéncia econdmica esta intimamente ligada ao Direito
Econbmico, e eu, particularmente, vejo a necessidade de trazer a economia
para um entrelagamento mais intenso com a area de defesa da concorréncia.
Portanto, minha gratiddo ao IBRAC, na pessoa de seu ilustre Presidente, pelo
convite.

Dentre as formas de abuso do poder econdmico previstas na Lei n°
4.137, de 1962, encontra-se a discriminacdo de precos entre compradores ou
entre vendedores ou a fixagdo discriminatoria de prestagdo de servicos (art. 2°,
IV, a). Da mesma forma, a Lei n® 8.137, de 1990, qualifica como crise contra
a ordem econdmica discriminar precos de bens ou de prestacdo de servico
visando deter o monopdlio ou eliminar a concorréncia (art. 4°, 111).

A Lei n° 8.158, de 1991, nesse particular, ndo mantém a mesma
clareza quanto as retromencionadas leis, mas de forma bastante abrangente
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tipifica como infragdo a ordem econdmica, dentre outras, estabelecer precos
mediante a utilizac&o de meios artificiosos (art. 3°, I).

Conceitualmente, a discriminacdo de pregos consiste na venda de
um mesmo bem a precos diferenciados, no mesmo lugar e momento,
observadas, ainda, as mesmas condi¢cdes de venda. Podemos observar essa
pratica sob dois &ngulos: o da demanda e o da oferta. Do lado da demanda,
duas séo as condic¢Bes para que isso ocorra: a existéncia de mercados distintos
e identificaveis e a dificuldade de se transferir o bem.

Quando se verifica a demanda, a necessidade de mercados distintos
é Obvia, pois se assim ndo fosse 0 monopolista ndo poderia praticar precos
desiguais. E necessario ainda que os grupos de clientes tenham elasticidade
preco da demanda diferentes de forma a permitir que o vendedor monopolista
pratique preco superior aguele grupo de clientes com demanda mais inelastica.
De forma bastante simples, podemos conceituar a elasticidade preco da
demanda como a sensibilidade de resposta da quantidade demandada de
determinado bem, a variac6es percentuais do preco deste mesmo bem.

A dificuldade de se transferir o bem é igualmente importante, caso
contrario um grupo poderia transferir ao outro o produto adquirido, anulando
assim a discriminacdo de pregos praticada pelo monopolista.

Do ponto de vista da oferta, para que a diferenciacdo de precos
ocorra é necessario que haja situagdes de monopolio ou oligopdlio, ou seja,
concorréncia imperfeita. O ofertante deve ter um mercado proprio, ou uma
parte substancial desse mercado.

A discriminagdo de precos e servigos tipica consiste em
proporcionar a determinado cliente vantagens ndo concedidas a outros, ou
recusar as que habitualmente lhe sdo dispensadas, sob as mesmas condicdes,
guardados os pré-requisitos legais, ou seja, 0 objetivo de formacdo de grupo
econbmico.

Os 6rgdos antitruste norte-americanos consideram ilegal cometer, ou
aceitar, discriminacdo relativa a preco de produto da mesma classe e
qualidade, que possa enfraquecer a concorréncia ou criar monopolio em
qualquer atividade. Ha também o receio dos proprios vendedores em
discriminar precos por temerem que 0s compradores se reinam em pool para
adquirir os bens em situacBes mais vantajosas que conseguiriam
individualmente.

Entretanto, ha condi¢bes em que a discriminacéo de precos é legal e
aceitavel. Isso pode ocorrer tanto em circunstancias peculiares a cada mercado
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guanto em condi¢cBes amplamente aceitas nos diversos segmentos do
comércio, indUstria e servico.

Observe-se 0 exemplo da discriminacdo de precos dos ingressos de
cinema mais baratos para estudantes. O bem ofertado &€ o mesmo, porém
diferenciado para estudantes e ndo estudantes. Além das diferengas de gosto,
renda, etc, os estudantes para se beneficiarem desse privilégio devem
apresentar sua identidade. Assim, esse produto - ingresso - ndo é transferivel
ao outro grupo. Temos, portanto, um caso tipico de discriminacdo de precos
de um grupo homogéneo.

Outra forma aceitavel de diferenciacdo de precos e servicos verifica-
se entre os diversos segmentos compradores - atacadista, varejista,
consumidor industrial, usudrio final, etc - o atacadista compra da indUstria o
mesmo produto com maior desconto que o varejista, da mesma forma que este
obtém situacdo para si mais vantajosa que o usudrio final. Essa diferenciacédo
permite que em todas as fases da cadeia comercial cada segmento tenha sua
rentabilidade condizente com seus custos.

Ainda dentro de cada segmento é possivel que haja diferenciagdo de
preco conforme a quantidade adquirida. Em fungéo dos rendimentos de escala
é aceitdvel que uma transacdo de grande volume de unidades tenha pregos
menores que outra de reduzida quantidade. Importante observar que a
diferenciacdo de precos assume diferentes formas, que pode manifestar-se
diretamente em pregos desiguais, mas também em funcdo de prazos e
condicdes de pagamento.

Os arquivos do CADE e do DPDE registram diminuta demanda de
investigacdo dessa pratica, e 0s casos ja julgados foram considerados
improcedentes. Outros tantos estdo em fase de instrucdo processual e,
portanto, ndo ha ainda decisdo sobre o assunto.

H& que se ter em conta, entretanto, que dentro das diversas formas
de discriminagdo de pregos permitidas ou aceitadveis, pode ocorrer
determinada situacdo que leve as condic6es vedadas pela legislagdo antitruste.
Para cuidar dessa possivel ocorréncia, € necessario analisar a estrutura do
mercado em questdo, a natureza do produto, o comportamento dos precos em
um periodo considerdvel, além de outros aspectos ou fatores que no caso
concreto poderd afastar ou ndo, o carater discriminatorio da conduta.

Obrigado.

DR. MARCOS VINICIUS DE CAMPOS
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Gostaria de tecer breves comentarios tendo como ponto de partida
uma afirmacéo feita pelo Dr. Mauro Grinberg referente a aplicacdo da Lei n°
8.002/90. Cabe ressaltar que esta Lei disciplina as hip6teses de recusa de
venda e venda casada que resultem em prejuizo do comprador seja ele pessoa
fisica ou juridica.

Quando o consumidor dirige-se a um determinado fornecedor para a
compra direta de um produto, certamente procurard pelo produto de melhor
qualidade com o menor prego.

A busca pela maximizacao da relacdo custo/beneficio, no caso, pela
tentativa de comprar um produto pelo "menor" preco, normalmente realiza-se
com a chamada compra direta do fabricante do produto.

E razoavel supor-se que a compra com O menor numero de
intermediarios deveria beneficiar o consumidor na questdo do preco (ao
menos em economias relativamente estabilizadas). Ocorre que, na realidade, a
forma de estruturacdo da cadeia de distribuicdo dos bens atende a
conveniéncia dos produtores que tendem a adotar sistemas ndo competitivos
entre seus revendedores e distribuidores e ndo acessiveis aos consumidores
(surgindo préticas abusivas como "recusa de venda", e "imposi¢do de

guantidades maximas ou minimas", "venda casada", etc.)

Aquilo que apresenta-se como um direito do consumidor pode
representar um problema técnico operacional quase intransponivel para a
empresa fornecedora. Um exemplo extremo seria o caso do consumidor que
dirige-se a uma fabrica de cimento desejando comprar 1 (um) Kilo do
produto. Estaria o produtor obrigado a vender? Poderia impor uma qualidade
minima "razoavel"?

Resta evidente que a integracdo das leis de protecdo e defesa da
concorréncia entre si e as leis de protecdo ao consumidor (incluindo a lei de
economia popular) devam considerar a razoabilidade dos fatos e situagdes,
particularmente aquelas que geram um certa perplexidade exatamente pela
auséncia de parametros, e que necessitam ser arbitrariamente fixadas ao caso
concreto.

Um dos pressupostos econdmicos basicos das leis antitruste é a idéia
de que as estruturas econémicas influenciam o comportamento dos agentes,
afetando a performance das empresas que atuam no mercado em questdo.
Organizar as estruturas de mercado sob a forma concorrencial é o objetivo
procurado pelas autoridades responsaveis pela aplicacdo da legislacdo de
defesa da concorréncia. A aplicacBes desta legislagdo ao caso concreto
implica no reconhecimento da diversidade de "estruturas” de mercado, logo,
no seu tratamento diferenciado. Nesse sentido, a recusa de venda e a
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imposicdo de quantidades minimas, por exemplo, podem caracterizar ou ndo
uma infracdo a ordem econdmica dadas as circunstancias concretas.

Esta razoabilidade na aplicacdo dos conceitos de praticas comerciais
restritivas pelas autoridades ndo justifica, entretanto, determinadas situacGes
encontradas no mercado, tais como a proliferacdo de tabelas de precos (tabela
ao consumidor, distribuidor, varejista, etc.). Este tipo de comportamento nédo
poderé ser aceito com qualquer critério de razoabilidade. Trata-se, no caso, da
discriminacdo entre compradores e de uma imposi¢do da intermediacdo pelo
fabricante. Vale ressaltar que o0s canais de distribuicdo possuem funcgéo
econdmica importantissima mas ndo poderdo ser impostos ao consumidor sob
a forma de recusa de venda direta, discriminacdo de preco ou de qualquer
outra pratica que resulte na obrigacao de compra via intermediarios.

DR. JOSE DEL CHIARO FERREIRA DA ROSA

Dr. Marcos, muito obrigado. No papel de mediador, eu gostaria de
fazer alguns comentarios sobre algumas coloca¢bes que foram colocadas a
mesa, ndo apenas pelo Dr. Marcos Vinicios, mas também pelo Dr. Mauro
Grinberg, foi pessoalmente citado , pela Conselheira do CADE, Dra. Neide,
entdo eu gostaria de tecer algumas considera¢des mais no sentido de levantar
questdes para serem apreciadas, ponderadas, analisadas por todos os
participantes, uma vez que, a principal razdo desse seminario é exatamente
comentar a discussdo do Conselho de Legislacdo de Antitruste e do Conselho
de Legislacdo de Defesa da Concorréncia, e nesse sentido eu acho que é muito
importante, ndo se perder de vista algumas denotacdes, a primeira delas, é que
a legislacdo de defesa de concorréncia é uma legislacdo, que vem para
viabilizar a livre concorréncia no mercado, a livre concorréncia que, como 0
Dr. Franceschini, acabou colocando, ela tutela um bem do Estado, um bem
maior, em alguns aspecto do Dr. Tércio colocou também, aspecto de direito
penal econémico colocando questdo da concorréncia de um bem maior. O que
é importante se mencionar, é que questdes do tipo a quem compete fixar o
preco, por exemplo, no contrato de franquias, onde pode o franquiador
disciplinar o seu prego ou ndo, € uma questdo que ndo pode ser analisada, por
exemplo apenas sob a otica da legislacdo de defesa da concorréncia, uma vez
que o contrato de franquia, € um contrato novo, é um contrato que surge para
viabilizar, inclusive, a maior penetracdo de empresa no mercado como um
todo, entdo, a propria questdo de preco ha que ser melhor verificada, quando o
franquiador em relacdo aos seus franquiados, define um preco, nds
poderiamos até ver no contrato de franquia, algo assemelhado a uma parceria
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ou até mesmo uma tercerizacdo naquele desempenho das fungbes que séo
atribuidas a ponto de venda, a ponto de comercializacao.

Com relacdo a algumas colocacées, também do Dr. Marcos no final,
a gente ndo pode perder de vista aqui, a maior questdo que se discute em
economia de mercado, ndo € a relacdo de particulares, entdo no momento em
qgue se colocam préticas excessivas, rompimento de contratos individuais,
tratados entre empresas, como inclusive, aquele objeto da discussdo ontem,
nos precisamos verificar até que ponto a legislacdo de defesa da concorréncia,
deve-se preocupar com relacdo de particulares e ndo apenas no seu objeto
maior, que é exatamente a realizagcdo da economia de mercado. Entdo nds
estamos todos caminhando na apreciacdo de penas, que sdo efetivamente
polémicos, que sdo efetivamente novos, no nosso dia-a-dia porque embora
eles especializam a lei n® 4137/62, infelizmente, a nossa economia dirigista,
muito dificultou essa pratica de abertura de vivéncia da concorréncia, mas nos
ndo podemos pensar que direitos individuais discutidos no ambito de defesa
da concorréncia e também temos que lembrar que a recusa de venda e 0s
contratos de distribuicdo devem ser visto sob a 6ética melhor para
concorréncia, se uma empresa detentora de uma estrutura de venda, detentora
de uma vontade efetiva de ganho de mercado com legitimidade, com ética,
sem intencdo de prejudicar, a concorréncia ela neste contexto, se recusa a
fazer a venda direto o consumidor, prevista na lei n® 8.158, prevista na lei n°
8.002 e antigamente também transformada na lei n° 4.137, nds precisamos
verificar até que ponto, essas proprias legislacdes, que impedem e que
exerceram a recusa de venda, ndo estdo contra a propria lei maior, porque
existe a liberdade de iniciativa, a liberdade de iniciativa procedida com ética
procedida com correcdo e que viabiliza um distribuidor que vai garantir a
concorréncia, vai garantir o mercado e nem por isso esta sendo méa condusivo
da concorréncia, porque com aquilo que se pretende é a discussdo e gracas a
Deus, ninguém tem a razdo de dizer que direito é uma ciéncia de
posicionamento e de tudo, tanto é que temos aqui hoje presentes, empresas
gue ndo tem nenhuma discussdo no CADE, sdo filiados do IBRAC, temos
aqui empresas que estdo mitigando posicdes divergentes da Secretaria de
Direito Econémico do préprio CADE e temos aqui as grandes expressdes de
Direito Econémico Dr. Franceschini , Dr. Magalhées, Dra. Neide, Dr. Mauro
Grinberg, Prof® Tércio e outros mas eu acho que nos ndo podemos radicalizar,
entdo quando se faz a afirmacdo categorica, tipo a recusa de venda,
franquiador, ndo podendo definir preco final, eu acho que nds estamos
assumindo posturas muito firmes em algo que ainda é principiante na
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formacéo de grupos e valores, eu acabei falando mais, mas eu acho que era
necessario. Eu pediria agora para passar a palavra ao Dr. Edson.

DR. EDSON RAIMUNDO MACHADO

Eu gostaria de agradecer a participacdo desse evento e estou aqui
justificando a auséncia do Secretario de Direito Econdmico e do Diretor de
Departamento de Protecdo de Defesa Econémica, que estdo realmente, numa
reunido no Gabinete do Ministro, exatamente tratando de assuntos desta area,
gostaria s6 de pegar este gancho oportuno deixado pelo Dr. Del Chiaro, dizer
que, o paragrafo Unico da lei 8158 torna mais claro ainda, de que a lei 8002
estd em vigor e deve se adotar todas providéncias no SNDE para repressao
das infragcdes nela prevista, entdo ela ndo esta revogada, entdo eu gostaria de
precisar e muito obrigado.

PERGUNTAS
Dr. José Del Chiaro Ferreira da Rosa

Eu gostaria agora de passar as questdes que foram formuladas a
mesa e eu apresentaria a primeira pergunta ao Dr. Carlos Francisco de
Magalhédes, a pergunta é de Francisco Atilio Neto do seguinte teor: O
contrato de constituicdo de consorcio, obras de engenharia entre empreiteiros
que deveriam ser objeto de resulta perante os 6rgaos do controle do abuso do
poder econémico, defesa econdmica tendo em conta que pode abrigar préaticas
comerciais efetivas.

Dr. Carlos Francisco de Magalh&es

Eu acho que o consorcio € um contrato tipico a ser levado a registro,
porque traz realmente restricdo a concorréncia a medida que, restringe 0s
competidores no mercado, que fazem consdrcio entre si. Pensemos em dois
consorcios de trés empreiteiras cada um: nds deixariamos de ter seis empresas
tentando obter uma obra publica, para ter apenas duas empresas no sentido
econémico. Entdo é um contrato que restringe a concorréncia, quer dizer,
propicia uma divisdo de maiores lucros entre concorrentes pois é natural que
com apenas dois concorrentes se consiga um pre¢co maior numa concorréncia
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publica, pois se trata de dividir um mesmo espago entre dois ao invés de seis
concorrentes. Assim eu acharia que o consorcio € um contrato tipico a ser
registrado, inclusive aqueles consorcios mais permanentes, para se fazer
equipamentos, como de uma empresa montar uma carroceria, outra fornecer
motor e outra o chassis e assim compor um énibus, um caminhéo, ou veiculo
qualquer. Acho que tal contrato também deve ser registrado, pela seguranca
que traz até as proprias empresas que estdo realizando um negocio de altos
investimentos e que poderia ocasionar queixa de um terceiro que ndo
participou do consorcio e queira impor a compra de um dos componentes para
fazer o seu veiculo, aproveitando-se do esfor¢o do consércio em desenvolver
0 projeto.

Dr. José Del Chiaro Ferreira da Rosa

A pergunta seguinte ¢ dirigida a Dra. Lazara Cotrin, por parte do
economista Dr. Airton Queiroz. A pergunta do seguinte teor: E possivel com
base no diploma em vigor, considerar a venda casada, sem haver agregacao de
empresas, isto €, como sendo ato da empresa isolada.

Dra. Lazara Cotrin

Dr. Airton, a venda casada que se verifica pela imputacdo da lei n°
4.137, parédgrafo 4° alinea b, é aquela que requer como instrumento, a
subordinacdo com formacao de grupo por agregacdo de empresa. Mas outras
tipificacOes existem diplomas legais diferentes, a lei n°® 8.158 se V&, a
subordinacdo, a famosa venda casada, o art. 3° paragrafo, inciso 8°, que é
subordinar a venda de um produto a servico ou de um produto ao outro
produto ou de um bem a um servigo, com a finalidade de dominar o mercado,
eliminar a concorréncia ou aumentar arbitrariamente lucros. Este dispositivo,
este comando legal, ele ndo prevé agregacdo de empresas, consequentemente,
uma empresa isoladamente, pode praticar a venda casada com a imputacao
deste dispositivo, na mesma forma que, a lei n°® 8.002, a venda casada, é
condicionar a venda do produto ao transporte ou a servigo acessorio, também
por empresa isoladamente.

Dr. José Del Chiaro Ferreira da Rosa
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Muito obrigado, agora uma pergunta para o Dr. Carlos Francisco de
Magalhdes de Lélio Lacerda do seguinte teor: O Dr. Mauro Grinberg afirmou
gue a legislagdo sobre concorréncia visa o produtor, e ndo o distribuidor. O
Senhor disse que, os contratos de distribuicdo que estabelecem restricdo de
vendas ha alguns clientes deveriam ser registrado no CADE, ndo h4 uma
contradicdo entre duas afirmagdes.

Dr. Carlos Francisco de Magalhaes

O Dr. Mauro Grinberg, néo teria afirmado que se aplica a legislacéo
concorrencial a uma categoria econdmica de produtor ou fabricante.
Evidentemente, a legislagdo se aplica a todos os agentes econdmicos. Fala-se
em empresa no sentido amplo, até abrangendo pessoas fisicas que constituem
uma empresa que é produtora, no sentido econdmico. Estes sdo 0s sujeitos
passivos da legislagdo antitruste, quer dizer, ndo é apenas o produtor, 0
fabricante, mas o distribuidor. A legislagdo aplica-se ao circuito de
distribuicdo.

De modo que, todas as empresas no sentido amplo, no sentido
econdmico que a lei da, sdo passiveis de infracdo na legislacdo antitruste.
Assim sendo, todos os contratos de distribui¢do, que contenham clausulas de
restricdo a concorréncia, dentro de uma analise que tem que ser feita caso a
caso, e com aquela relatividade que foi muito bem ressaltada pelo Dr. Del
Chiaro, quer dizer, a relatividade que existe na matéria e dentro de um critério
de razoabilidade, devem ser examinados caso a caso para se concluir se
precisa ou ndo, realmente, ser apresentado. Acho que se existe uma clausula
de exclusividade, o contrato, em principio precisaria ser apresentado a
registro. Acredito ndo ter havido qualquer contradicdo entre o que eu disse e 0
Dr. Mauro Grinberg, o que penso estar confirmado pelo Dr. Mauro pelo seu
posicionamento nessa resposta.

Dr. José Del Chiaro Ferreira da Rosa

A pergunta do Dr. Mauro Grinberg, ja que ele foi mencionado,
para o Dr. Marcos Vinicius de Campos. Na sua opinido todas as industrias
devem ter atendimento varejista?

Dr. Marcos Vinicius de Campo
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Parece-me que o legislador brasileiro é ....... A minha opinido em
termos concretos, nés temos uma legislacdo, se nds pegarmos o Codigo do
Consumidor, onde realmente o consumidor tem o direito de comprar
diretamente do fabricante, evidentemente, nds poderiamos, temos que usar a
razoabilidade e temos que, evidentemente, também considerar os aspectos, as
quantidades que s@o adquiridas, porque ndo teria sentido chegar numa fabrica
de cimento e querer comprar 1Kg de cimento ou 1/2Kg de cimento. Eu me
refiro ha muito casos concretos, que estdo, pelo menos estavam, em tramite no
departamento onde essas questfes eram trazidas e evidentemente, ndo se
haviam uma posicéo a priori de declarar, se era absolutamente necessario ter a
venda direta ou néo.

O que me parece, que nds temos que integrar é o conceito. S&0 0s
conceitos de discriminagdo de consumidores e discriminacdo de precos e de
recusa de venda, porque uma das formas que o fabricante tem de recusar-se ao
fabricante a vender é discriminar o prego. Discriminando o prego numa venda
direta tdo alto que inviabilize a venda direta, entdo esses critérios, esses
principios, eles estdo pelo menos na experiéncia concreta, integrados em si,
porque quando as empresas adotam vérias tabelas de precos, elas estdo
impondo um sistema de distribuicdo e querendo garantir margens de lucros
para os seus agentes de distribuicdo. Entdo, neste contexto eu diria que pela
legislacdo, pelo menos no momento, até que o CADE se posicione, até agora
ndo houve o imposicionamento, a interpretacdo € de que deve haver uma
venda direta e a lei 8.002 fala que inclusive pode haver a ndo coincidéncia
entre a fabrica e o ponto de venda, considerando-se o0 aspecto no caso que foi
uma lei feita para o setor cimenteiro, mas de qualquer forma, a lei trabalha
essa idéia, n6s ndo estamos dizendo que cada unidade fabril tenha que vender
diretamente, mas ela poderd ter um ponto de venda para fazer venda ao
consumidor, ndo vejo nenhuma jurisprudéncia ainda afirmada no ambito
brasileiro, mas no meu entendimento, sim.

Dr. José Del Chiaro Ferreira da Rosa

Dr. Marcos, dando continuidade ao assunto, uma nova pergunta
formulada pela Dra. Neide Malard, Conselheira do CADE, com o seguinte
teor: o fato do consumidor querer comprar certo produto diretamente da
fabrica, ndo significa que o produtor possa vendé-lo diretamente ao
consumidor. O fabricante é pessoa juridica constituida na forma de seus
estatutos, fixando o seu objeto social. E se o fabricante ndo tiver esse varejo, 0
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senhor j& imaginou as filas de consumidores batendo as portas das fabricas
para comprar o que quiserem invocando o seu direito de consumidor.

Dr. Marcos Vinicius de Campos

O que a gente presenciou em casos concretos e ai eu cito alguns
exemplos evidentemente, nés ndo podemos nunca esquecer do critério da
razoabilidade, mas é comum as pequenas empresas enquanto sdo pequenas,
elas venderem diretamente ao consumidor, até pela sua necesséria inser¢do no
mercado. Entdo, vende através de distribuidores, vende através de atacadistas,
de representantes, e também vende ao consumidor, a partir de um certo
tamanho operacional, ela decide ndo vender ao consumidor, como opgéo
estratégica, evidentemente nOs temos que ter uma razoabilidade na
interpretacdo e na formatagdo da empresa, na sua formatagédo, no seu parque
industrial, evidentemente casos concretos, por exemplo, a compra de madeiras
em grandes empresas que processam isso, a compra de combustiveis por
exemplo, que é uma questdo que foi falada numa excecdo, a lei Ferrari, mas o
combustivel também é regulado por relagdes muito especificas, onde a um
regramento pela Petrobras na distribuicdo. Entdo, nds temos que ter a
razoabilidade, o que ndo é razodvel, é a empresa discriminar o consumidor,
tendo a condigdo de vender diretamente a ele. Entdo, eu colocaria ai, no caso
que a razoabilidade seria um critério para avaliagéo.

Dr. José Del Chiaro Ferreira da Rosa

Eu acho que o critério razoabilidade, eu gostaria apenas de como
mediador, tentar ainda aprofundar um pouquinho este assunto, mas levantar
uma ponderag¢do um pouco diferente.

O Objetivo do Codigo de Defesa do Consumidor, num aspecto que
vem, inclusive, introduzindo colocagfes originarias da propria lei delegada n®
4, é no fundo, evitar o desabastecimento, evitar a cada colocagdo prevista no
Caodigo de Defesa do Consumidor, é aquela colocacdo que visa evitar o agio,
gue visa evitar a retencdo de mercadoria, buscando prevenir o
desabastecimento do mercado.

A lei n° 8.002, o Dr. Marcos bem colocou agora, ela foi originada
especificamente ao setor cimenteiro e no momento daquele afa de se redigir
uma legislagdo que caracterize os momentos de crise econdmica ou no
momento em que 0S nossos economistas de plantdo resolvem agir para
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combater a inflagdo, nds temos em Unica cessdo feita ao setor regulamentado
em lei de distribuicdo, que no caso era aqueles conceituados pela lei Renato
Ferrari, do setor das montadoras, das redes autorizadas de veiculos. Essa
legislacdo acaba alcancando hoje, todo o setor. Eu acho que é o proprio
critério da razoabilidade que deve nos orientar. NOs estamos num mercado
ditado pela Constituicdo, que tem em comum, os fundamentos da ordem
econdmica, a livre iniciativa. A livre iniciativa pressupde o direito da pessoa
juridica com ética, definir como ela pretende colocar o seu produto em
mercado. Se o seu produto for colocado com razoabilidade e com a ética
comercial, isso pressupde que deva existir. Eu ndo posso entender uma
legislacdo que visa tutelar a concorréncia e esta sim, exercida corretamente,
vai beneficiar o consumidor, vindo a se confundir com o objeto do Cédigo de
defesa do Consumidor ou de tutela do consumidor. Eu vejo ai, uma
intervencdo indevida do poder executivo ou do 6rgdo aplicador da lei de
defesa da concorréncia, quando quer assegurar o consumidor através dos
mecanismos de defesa da concorréncia, 0 acesso € um produto e esse acesso,
eu acho que deve ser garantido por outros meios, mas ele escapa do &mbito de
atuacdo da Secretaria de Direito Econdmico e do CADE. Eu acho que a forma
de distribuicdo de um produto, quando esta forma de distribuicdo é feita.....ela
é uma pratica que, ela é legitima, ndo afronta e ndo € nem um pouco abusiva.
Eu acho que é importante a gente colocar essa colocagdo, porque é um assunto
qgue vem ganhando contornos diferentes e entdo se colocam declaracbes de
governantes, declaraces de pessoas do Ministério da Economia, do jornal, de
assessores do ministro, confundindo um pouco o papel da SUNAB, o papel da
Secretéaria de Direito Econémico, o papel do CADE. Eu acho que a legislagédo
antitruste, em primeiro lugar, ela ndo pode ser vista como elemento de
intervencdo do controle da infracdo ou como elemento de tutela de imediata
do consumidor.

A legislagdo antitruste, ela garantindo a concorréncia, viabiliza os
melhores precos, e 0os melhores precos, sim, sdo os beneficios que se espera
para o consumidor. A defesa do consumidor, ela deve ser exercida pelos
orgdos de defesa do consumidor e até mesmo pela SUNAB, observando as
limitagcOes que vao diregrar da lei delegada n° 4 e até mesmo, se estudando,
verificando se esta foi de fato recepcionada por uma nova constituicao.

Eu acabei estendendo a colocacgdo, eu pediria ao Dr. Magalhées que
I6-se a pergunta que foi formulada pelo Prof. Tércio e paulatinamente fosse
respondendo a pergunta que acabou bastante extensa.

Dr. Carlos Francisco de Magalhaes
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Vou ler as questdes colocadas pelo Dr. Tércio Sampaio Ferraz
Junior, por partes, fazendo os comentarios cabiveis a seguir:

"0 artigo 13 que deu redacédo ao artigo 74 no CADE, ndo
fala sem ajustes, atos, etc.... Em suma, em préaticas que
sejam do tipo préaticas receptivas, mas em préaticas que
possam limitar ou reduzir a concorréncia, ou seja, ndo sao
praticas per si restritivas, mas que trazem de fato, a
possibilidade de restringir. Ndo lhe parece assim, que a lei
malgrado a vontade do legislador, acabou por exigir um
juizo empirico e ndo apenas um juizo analitico, por parte
das empresas? "

Realmente & uma questdo complexa, pois fica a juizo do proprio
agente econémico, a quem é dirigido o dispositivo, 0 juizo se deve ou ndo,
apresentar a registro um determinado acordo em restricdo de concorréncia.
Isto realmente , envolve um juizo, eu diria exatamente, um juizo empirico,
casuistico, inclusive.

Continuando a pergunta, o Sr. fala, afinal, de um bar de esquina que
compre outro, com clausulas de abstencdo de concorréncia, se estaria
obrigado a registrar o ato, quanto a sua validade?

Nao, evidentemente ndo. Eu acho que ndo se trata de mercado
relevante, ainda que o contrato tenha clausula de restricdo de concorréncia, de
nado se restabelecer, por exemplo, A questdo tem que ser analisada através de
outros aspectos, inclusive esse do mercado relevante, quer dizer, se um bairro
pode constituir um mercado geografico relevante ou ndo; se essa clausula esta
com prazo razoavel como previsto no Projeto do Codigo das Obrigagdes onde
se prevé 5 anos. Exige realmente, um exame empirico em cada caso. Acho
qgue a lei é realmente complexa e precisa que o agente se detenha para
examinar a questdo. Precisamos ver as vantagens e eu vejo muitas vantagens
do registro como uma consulta feita em matéria fiscal, para deixar a salvo o
agente econdmico de qualquer penalidade.

E finalmente, aqui ha uma colocag&o interessante: Quanto a validade
do ato juridico, quer dizer, a lei fala que ndo terdo validade os ajustes, 0s
acordos, etc.. que possam limitar ou reduzir a concorréncia. "Somente serdo
considerados validos", diz a lei e entdo Dr. Tércio, coloca assim: "Como é que
é possivel se dizer que o contrato ndo é valido, se no paragrafo 4° , se exige
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que o0s ajustes, etc., sejam desconstituidos. Falando em desconstituicdo, entéo
existiria uma contradicdo na lei. Entdo ele conclui dizendo que néo lhe parece,
na verdade, que ao falar em validade, a lei est4 disciplinando a eficécia dos
atos?

Eu estou plenamente de acordo, é eficicia dos atos. Aqui nés
repetimos a redacdo que vinha da legislacdo anterior da propria Lei n°® 137/62
que foi aproveitada na nova redacdo. Mas eu acho que se fala mais em
eficacia do que em validade. Eu diria até que, infelizmente, quando redigimos
esse artigo 13, tinhamos apenas um artigo para colocar dentro de um texto, e
tudo deveria estar contido em paragrafos. Entdo o paragrafo 4° , na realidade
se referia apenas ao paragrafo 3°, que era desconstituicdo de um ato juridico
de concentracdo de empresas, mas na verdade, ficou inserido dentro de um
dispositivo mais geral. Eu acho realmente, que ocorreu essa imperfeicdo
técnica, que também passou pelo Congresso que foi motivada, porque em caso
de concentracdo de empresa, nGs sempre procuramos preservar a validade. Foi
aquela discussdo do Projeto de 89 e havia este objetivo de preservar a
validade da constituicdo, da nova empresa originada pela concentracdo
econdmica, porque o ato tinha efeitos multiplos, que ndo poderia ser
simplesmente declara nulo. Entdo eu estou com o Dr. Tércio, e acho que se
trata de ndo dar eficcia ao ato o que também, no fundo da quase que no
mesmo; quer dizer, 0 ato que ndo tem eficacia é como ato nulo, pois embora
tenha efeitos juridicos, economicamente traz 0s mesmos problemas.

Dr. José Del Chiaro Ferreira da Rosa

A proxima pergunta é do Dr. Nivaldo S. Trindade para o Dr. José
Inécio Franceschini, a pergunta é do seguinte teor: Sobre sua exposi¢ao, que
ja abortou o compromisso de cessagdo, ndo compreendo como poderia alguém
fazer ou se comprometer a fazer cessacdo, a determinada conduta que para a
sua eclosdo ndo colaborou como na hipdtese de firmar-se compacto, sem a
caucdo pelo menos de culpa. Esta o dolo com maior evidéncia, ndo deveria ser
pressuposto da cessacdo do ato. Se positiva a resposta, penso eu, haveria
confissdo. pergunto: havendo confissdo como percurso habil para atingir o
compromisso de fazer cessar determinada pratica, ndo deveria existir algum
tipo de caucdo positiva em contraposi¢do apenas mais severas para 0 CADE,
descumprimento do fato?

Dr. José Inacio Gonzaga Franceschini
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Primeiramente, obrigado pela pergunta. Se me permitem, queria
antes fazer um pequeno comentério sobre dois pontos que ficaram sem
resposta.

Caso ndo tenha ficado claro, gostaria de dizer que, no meu entender,
0 bem juridico protegido ndo é o Estado, mas sim o mercado e seus agentes
econdmicos. A Ultima coisa que gostaria de ver, pois representaria um desvio
de finalidade social, seria a legislacdo de concorréncia servindo como
instrumento politico e econémico de protecdo ao Estado.

A lei de defesa de concorréncia visa proteger a liberdade de
iniciativa dos agentes econémicos e ndo do Estado.

Quero esclarecer e segundo ponto mediante o seguinte exemplo:
falou-se que havia cinco ou seis leis em vigor, as de n%. 1.521, 8.158, 8.137 e
4.137, mas para mim existem apenas duas, as de n°. 4.137 e 8.158. As Leis
8.002 e 8.137 estdo inteiramente revogadas pela Gltima, na parte de crimes
contra a ordem econdmica. A lei n°® 1.521, quanto aos tipos, tém-nos repetidos
nas lei posteriores. Dizer que a lei n° 8.002 est4 em vigor ndo cabe, pois esta
repete 0s mesmos tipos da Lei de Defesa de Concorréncia restando assim
revogada pela Lei n° 8.158.

N&o vejo, pois, motivos para que se complique muito ou se imagine
a existéncia de duas, trés, quatro ou cinco leis prevendo a mesma figura.

Agora, respondendo a sua pergunta, penso que nao. Se ha um
compromisso de cessacdo € porque existe um fato. Ndo h& como se
comprometer a cessar algo inexistente. Ainda assim, ha que se examinar o
elemento subjetivo, pois que o fato pode ser juridicamente atipico ou ndo. A
figura tipica é composta de duas partes, ou melhor, elementos objetivo e
subjetivo. O elemento objetivo pode levar a uma tipicidade ou atipicidade,
assim como sua juridicidade ou anti-juridicidade.

Existindo o fato, posso reconhecé-lo e dizer que, como este ndo é
anti-juridico ou punivel, me comprometo a cessa-lo, uma vez que é de meu
interesse continuar com os negdcios e ndo perder tempo com 0 processo.

Isso ndo implica numa confissdo. Poder-se-ia no maximo dizer
confissdo da matéria de fato, mas ndo de direito. Caso haja descumprimento
do compromisso, ai sim sera desejavel o exame da tipicidade, a qual é
composta do elemento objetivo mais o subjetivo, possibilitando-se, entdo, a
apreciagéo da figura como um todo.

O importante no compromisso de cessacdo é que ele consiste num
instrumento ndo somente de economia e interesse publico, mas também numa
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excelente forma de se evitar o que ainda ndo foi previsto na legislacéo, isto &,
a representacdo de ma-fé. Muitas vezes se apresentam e formulam
representacdes, visando impedir a concorréncia. Isso € muito sério, porque
diversos processos sdo iniciados por representacdes mal-intencionadas e
litigantes de ma-fé.

O compromisso de cessacdo é de interesse geral, e como disse
anteriormente, inexistente confissdo de culpa. Muito obrigado.

Dr. José Del Chiaro Ferreira da Rosa

S6 vou formular as duas Gltimas perguntas ao Dr. Magalhdes uma
com relagéo e outra indagando com relagdo ao pronunciamento do CADE e a
livre concorréncia frente ao decreto 793 que estabelece um preco médio de
um medicamento isto ndo se levara mais em conta a marca do mesmo, na hora
de sua venda. Pergunta se inicia vendo uma total restricdo a concorréncia ja
que tem, j& que também nao se estara levando em consideragdo a qualidade do
produto.

Dr. Carlos Francisco de Magalhaes

Como o CADE se pronunciara absolutamente ndo posso prever.
Posso dizer como eu entenderia a questdo como advogado, mas ndo como
juiz, absolutamente. Eu entendo que pelo decreto 793 ndo vai haver um
desaparecimento da marca de um produto certo, ele vai ser colocado numa
dimensdo menor, vamos falar assim, sobre a dimensdo que devera ter cada um
dos dizeres dos medicamentos. De modo que ndo é que vai desaparecer a
marca, ela terd um efeito menor. Nao estard havendo uma total restricdo a
concorréncia. Acho que vai ficar mais caracterizado ¢ o mercado relevante
daquele medicamento, se todos forem tratados por um nome genérico, entdo o
mercado relevante daquele produto vai ficar mais caracterizado. Entéo até a
acusagdo que se faz de que cada medicamento, cada marca seria um mercado
relevante, isto dai caria por terra, porque acho que nesse ponto até a situagdo
ficard mais definida, quer dizer, existirdo oito medicamentos com o0 mesmo
nome genérico constituindo o mesmo mercado relevante com marcas
diferentes. Essa obrigatoriedade de levar em consideracdo a qualidade do
produto, é uma questdo do consumidor procurar verificar nos dizeres a marca
do produto que ainda constard e a sua qualidade decorrente dessa marca.
Entdo, acho que ndo foi impedido a verificagdo da marca porque o
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consumidor pode pedir determinado produto e daquela marca, que ainda
constara do rétulo.

Dr. José Del Chiaro Ferreira da Rosa

Dr. Magalhées, essa pergunta deveria ser feita no | Painel e ndo foi
respondida, entdo eu vou passar ao Sr. é da Dra. Valéria Correia de Mello,
indagando como podemos entender o artigo 3° da artigo 13° lei 8151/91 a
expressdo limitar ou conduzir a concorréncia resultante do reajuste do acordo
que devem ser plenamente aprovado pela SDE. O paragrafo Il do mesmo
artigo estabelece caracteristica da concentragdo econdmica quando do ato
resulta uma participacdo de 20% da empresa no mercado relevante. Assim,
acordo do ajuste que resultem em menor porcentagem de participagdo no
mercado, ndo sdo entendido pelo CADE como limitadores da concorréncia?

Dr. Carlos Francisco de Magalhaes

Sim, 0s ajustes que resultem em menor percentagem da participacdo
do mercado ndo sdo entendidos pela lei como limitadores da concorréncia,
isso de uma forma geral.

Entdo, os acordos do ajuste que resultem em menor percentagem
gue 20% ndo precisariam ser apresentados ao 6rgdo competente, no caso a
Secretaria de Direito Econdmico. Esse nimero de 20% foi uma questdo muito
discutida no projeto de 89 porque nés queriamos ver um ndmero que
representasse um percentual que chegasse a atingir aos oligop6lios, mais
concentrados. Entendemos que se houvesse cinco ou seis empresas no
mercado, entdo ja ndo hé tanto interesse no registro. Esse nimero percentual é
0 mesmo que consta ou constava da legislacdo alema da época, entdo esse
numero foi adotado por esses motivos. Mas a questdo néo é tdo simples e ai eu
vejo grande interesse na pergunta. Entendo que um acordo de compra de uma
empresa, mesmo que ndo atingida ao fim da concentracdo o percentual de
20% de um mercado relevante, ele deve ser levado a registro, se contém uma
restricdo de concorréncia, uma restricdo fora do comum. Entdo se tem uma
clausula de néo restabelecimento comercial quer dizer, que o vendedor fique
proibido de concorrer naquele mercado, esse contrato deve ser levado a
registro sob pena de ter riscos para 0s seus participantes, ndo entrando no caso
geral dos 20%, mas por conter uma clausula de restricdo. Agora se nao tiver
nada, evidentemente ndo h& porque apresenta-lo, e ai entra aquele juizo
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empirico que o Dr. Tércio falou, que ndo ha como escapar. Poderia entdo
resumir a questdo da seguinte forma: as concentracdes de que resultem
participagOes iguais ou superiores de 20% no mercado relevante devem ser de
per se registradas e as demais apenas se trouxerem clausulas restritivas de
concorréncia, que se encaixem no caput do artigo 74.

Dr. José Del Chiaro Ferreira da Rosa

A Ultima pergunta é do Dr. Ricardo Carvalho para o Dr.
Franceschini, é que embarga como se analisa a préatica do fabricante de sugerir
a sua rede de distribuicéo o preco de venda ao consumidor final.

Dr. José Inacio Gonzaga Franceschini

Agradeco a pergunta.

Como foi dito anteriormente, ndo entendo que a mera sugestdo do
preco de venda ao consumidor final, pelo fabricante, seja passivel de qualquer
punicdo, desde que se limite tdo-somente a um valor referencial.

Penso que o fabricante, enquanto produtor de bens ou prestador de
servigos, possui um nome a zelar. Certamente ele espera que seu produto
obtenha reconhecimento no mercado, inclusive com base no prego, pois que
este constitui um importante fator de preservacdao do marketing; evita a pratica
de precos predatorios.

Muitas vezes 0 empresario pratica um preco predatorio de certo
produto, visando a venda de outro, geralmente concorrente do primeiro.

Logo, a simples sugestdo por parte do fabricante ndo significa muito
para mim, ainda que esta empresa detenha condi¢fes monopolisticas.

Evidentemente, a fixacdo do preco de revenda é mundialmente
considerada como infragdo a ordem econdmica. Entretanto, resta questionar se
esta constitui efetivamente uma sugestdo ou, isto sim, uma imposi¢éo
disfarcada.

O que deve regular a matéria sdo os fatos. Note-se, entretanto, que o
fabricante tem interesse na preservagdo do seu aviamento. Este é o resultado
da colocacdo do produto no mercado.

Entendo ser legitima a vontade do produtor de sugerir o prego.

Inquestionavelmente, ndo pode ele impor os precos. Na medida em
que os fatos demonstrem ndo ser esta somente uma sugestao, o produtor ficara
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sujeito a medidas repressivas, podendo mesmo ter que explicar os fatos em
juizo, quando da instauracéo de um processo.

Porém, a mera sugestdo como fato isolado é muito razoavel, normal.
Muito obrigado.

Dr. José Del Chiaro Ferreira da Rosa

Encerrando, eu apenas gostaria de registrar o agradecimento a
presenca de tanto os senhores Conselheiros do CADE, da Dra. Lézara, Dr.
Tércio, Dr. Eugénio, Dr. Edson que veio representando o Diretor do
Departamento de Protecéo e Defesa Econdmica, Dr. Fabiano, e registrar aqui,
0 nosso apoio ao trabalho que vem sendo feito pela Secretaria de Direito
Econdmico, a pessoa de Dr. Antbnio Gomes e ao trabalho que vem se
desenvolvido pelo CADE, pela Presidéncia do Dr. Rui Coutinho, 6rgéos
esses, que deveriam merecer do Governo, 0 maior respeito e consideracdo, no
que diz respeito a detencdo de verbas, recurso de pessoal para que possam
dispor de condigdes, inclusive técnicas e logisticas para melhor poder de
desempenhar a sua relevante funcéo, nesse momento estamos incrementando,
de fato, como diz 0 mercado do pais e gostaria de recordar a todos que no
proximo dia 25 de novembro, neste mesmo local, o IBRAC estara realizando
um seminario sobre Dumping, tendo em vista as constantes reclamacgdes que
vem surgindo no assunto, problemas que vem ocorrendo na area de
importagdes ao Brasil, ndo sendo levadas ao DPDE como objeto da lei
antitruste, e finalmente, eu passaria a palavra ao Dr. Francisco Magalhaes,
Presidente do IBRAC, para que pudesse encerrar o0 evento.

Dr. Carlos Francisco de Magalhaes

Nossas palavras finais, sdo apenas para lembrar que o IBRAC
sempre esteve e estd aberto a todas as empresas, associacdes, pessoas fisicas
de quaisquer profissdo, que queiram trazer a sua contribuicdo a cultura da
concorréncia, dentro da econdmica de mercado, através de debates, sugestdes
e qualquer outra forma de participagcdo. Embora, por motivos varios, nosso
projeto ainda esteja atrasado, de vez que ndo temos ainda uma sede definitiva
e tenhamos apenas iniciado a organizagdo da biblioteca e outras atividades
programadas como o Prémio sobre trabalhos de matérias de relagbes de
concorréncia e de consumo, cursos regulares, e bolsa de estudos, devido ao
nosso modesto orcamento mensal, neste primeiro ano de atividade, cremos
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gue estamos caminhando no sentido de cumprimento desses objetivos sociais,
através de eventos, como este, iniciando a publicacdo de debates, como este
que serdo objeto de transcri¢do da fita respectiva, trabalho esse que também
vem sendo feito quanto a legislacéo e a jurisprudéncia do CADE, que ja vem
sendo publicada.

Sobre 0 nosso proximo evento, o Dr. Del Chiaro que coordenard, ja
comunicou aos senhores e lembro da extrema importancia que é a anélise do
dumping nos dias atuais de abertura da ECONOMIA..

Contamos no dia 25 de novembro com a presenga dos senhores e
agradecendo mais uma vez a presenca de todos, contando sempre com a
colaboracdo dos representantes dos 6rgaos estatais e das autoridades, para que
venham aqui difundir as normas e essa jurisprudéncia aos quais mais uma vez
apresentamos nossos sinceros agradecimentos por se deslocar a Sdo Paulo
deixando seus afazeres e familiais em Brasilia e no Rio de Janeiro para prestar
a valiosa colaboracdo decorrente de sua participagdo neste simpdsio.

Nosso muito obrigado a todos e boa noite.
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SIMPOSIO "DUMPING E CONCORRENCIA EXTERNA"
PROF. TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR

Agradeco o convite do IBRAC, para participar mais uma vez de uma
de suas reunides e cumprimentando 0s meus companheiros de mesa, o Sr.
Presidente, passo diretamente a tratar do meu assunto dentro de um tempo
restrito. O sistema do painel exige a obediéncia a este tempo, para que as
pessoas possam se manifestar, e 0s assuntos que vao ser discutidos aqui, séo
seguramente assuntos polémicos.

Escolhi, dentro desta tematica, um tema sobre o qual participei de
um trabalho realizado em conjunto com o Dr. José Del Chiaro e com o Dr.
Mauro Grinberg. Desse trabalho, entre varios outros aspectos, um deles me
pareceu importante de trazer a esse auditério e se refere aos direitos anti-
dumping e compensatorios, mais especificadamente do ponto de vista
juridico, a questdo da natureza juridica destes direitos. A questdo é de ordem
pratica. Quando se examina a natureza juridica dos direitos anti-dumping e
anti-compensatérios, uma questdo importante na aplicacdo deles no Direito
Brasileiro, se refere a retroatividade das medidas. Esta retroatividade esta
prevista no artigo 11 do Cddigo Anti-dumping e no artigo 5° do Codigo de
Subsidios. Sucede, porém que, a resolu¢cdo do CPA, ainda em vigor,
Resolucgéo n°® 1.227 de 14 de maio de 1987, declara os direitos anti-dumping e
compensatorios como adicional do imposto de importagdo e
consequentemente atribui a estes direitos o carater, a natureza juridica de
tributo. Tratando-se de uma natureza tributéria e isso, até por forca do
disposto da Constitui¢do, cria uma impossibilidade e um obsticulo quase
intransponivel para a aplicagdo da retroatividade prevista nos dois codigos.
Portanto, a questdo de ordem pratica se refere especificamente ao problema da
retroatividade. O que se discute é a natureza juridica dos direitos anti-
dumping e dos direitos compensatorios.

A resolugdo do CPA qualifica ambos como de natureza tributaria, na
medida em que se diz que se trata de imposto de importacdo adicional. Esta
posi¢cdo, na pouquissima literatura que existe sobre o assunto no Brasil, é
reforgada por uma personalidade ilustre, Aliomar Baleeiro, o qual também os
considera de natureza tributaria. Ele menciona a nossa lei vigente sobre as
tarifas aduaneiras e, de fato, nesta lei, se fala em adicional do imposto de
importacdo. E verdade que essa lei, & qual se refere Baleeiro, foi ou pode ser
considerada no que diz respeito aos direitos anti-dumping como revogada pela
entrada em vigor do proprio GATT no pais, por meio de um decreto
presidencial, como manda a propria Constituicdo Brasileira.
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A entrada em vigor do GATT, e o trabalho do Prof. Baleeiro é
anterior a isto, nos permite repensar a questdo da natureza juridica dos direitos
anti-dumping.

Eu disse que no Brasil a literatura € muito escassa sobre esta
questdo. Na verdade conheco apenas um trabalho que ndo esta publicado, um
trabalho de um mestrando da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo, Aquiles Varanda, que por sinal faleceu ha uns dois ou trés anos, jovem
ainda. Aquiles Varanda mostra com muita perspicacia e pertinéncia que néo
caberia a qualificacdo de natureza tributaria para esses direitos, por varias
raz@es e resolve o problema dizendo que na verdade, a natureza correta seria a
natureza de ordem penal. Esses direitos constituiriam uma pena ao chamado
dumping. E esse alias, é o primeiro argumento dele, para dizer que ndo é uma
medida tributaria condenavel, porque como ela tem carater de sansdo e o
cddigo penal exclui exatamente a sansdo na definicdo do tributo, entdo ndo
poderia ter carater tributério.

A solucdo, na verdade, representa mais um argumento para derrubar
o0 caréter tributario do que propriamente uma solugdo para a questdo. Porque
se de um lado pudéssemos admitir que se trata de uma sansdo contra atos que
0 proprio Acordo considera como condenaveis, por outro lado, isso ndo
resolve o problema da retroatividade, porque se a norma é penal e se esta
norma € constituida na medida em que surge por um ato da autoridade, posto
que seu conteddo ndo estd previsto genericamente pelos dispositivos do
GATT, entdo no ato da autoridade é que se configura propriamente o fato
gerador. Assim, tributo ou norma penal, o problema da retroatividade aparece
do mesmo modo.

A questdo da natureza juridica dos direitos anti-dumping e
compensatorios, na literatura internacional, aponta para uma certa
despreocupacéo, mostrando-se os diversos autores muito mais preocupados
com suas condigdes substantivas e procedimentais de imposi¢do do que com
seu enquadramento juridico.

N&o obstante, alguns tracos delinearam o problema mesmo a luz do
Direito Internacional. O primeiro aspecto a ser ressaltado é o carater
"paratarifario” dos direitos anti-dumping (cf. Valerio Dia Chiara:
L'Antindumping Nella Politica Commerciale Della CEE, Padova, 1989, p.
117). "Se bem que nos encontramos diante de uma imposicdo (dazio)" - diz
Chiara - "as suas modalidades de aplicagdo sdo, como foi visto, particulares;
de outro lado a frequiéncia dos procedimentos e a "forzatura™ do conceito de
discriminacdo podem ser interpretados como um meio para evitar a proibicdo
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de imposicdo de impostos, em via normal, para a prote¢do das industrias
nacionais".

Esta segunda razdo - evitar a proibicdo genérica de utilizacdo de
impostos como instrumento de protecdo - leva D. Carreau, T. Flory e P.
Juillard (Droit International Economique, Paris, 1990, pags. 140, 149) a falar
em "mesure de rétorsion légalisée”, uma espécie de represalia legal que, para
aqueles autores, tem a natureza de um "direito aduaneiro suplementar"”, ou
também de uma "medida ndo-tarifaria”. Carater "paratarifario”, "direito
aduaneiro suplementar”, "medida n&o-tarifaria”, a verdade é que a doutrina
percebe tratar-se de um instrumento juridico que ndo se confunde, apesar das
proximidades, com os direitos aduaneiros. Neste sentido, G. Venturini
(Laccordo generale sulle tariffe doganali e il commercio, Milano 1988, p.
218), interpretando o art. Il do GATT (e seus correlatos: art. 111.2, VI e VII)
cita um caso de jurisprudéncia italiana, no qual se fala de uma categoria de
direitos ou imposi¢cdes de qualquer modo percebidos na importacdo ou por
ocasido da importacdo, completando a seguir que, no seu interior, a horma
visa a "specifiche sub-categorie”, contemplando, de um lado, os "droits de
douane propement dits" (art.ll.b) e, de outro, as trés figuras da imposicdo
equivalente a uma taxa interna, do "direito anti-dumping ou compensatorio” e,
por fim, das "redevencer ou autres droits proportionnels au co(t des services
rendus” [ art. Il, 2 a), b), c) e, correspondentemente, art. 11. 2, art. VI e art.
VIII, todos do GATT]. Note-se que a citada jurisprudéncia distingue entre
direitos aduaneiros propriamente ditos, ai certamente incluidos os impostos de
importagdo, e outros direitos, como é o caso do antidumping, subsumindo-os a
uma categoria geral que engloba quaisquer direitos ou imposi¢des a qualquer
titulo percebidos na importacdo, isto é, que ndo tém por fato gerador a
importagdo, ou percebidos por ocasido da importacao, isto €, cujo fato tipico
ndo é a importagdo, mas é uma ocorréncia por ela condicionada: uma
distor¢do nas trocas comerciais.

Tanto que o dumping vem caracterizado pela comercializa¢do
(introduced into the commerce) do produto de um pais em outro pais por
preco inferior ao valor normal, causando ou ameagando causar um dano
material em uma inddstria estabelecida no territério de uma parte contraente
ou retardando materialmente o estabelecimento de uma industria doméstica.
Note-se que a importacdo/exportacdo entram na configuracdo do dumping
regido pelo GATT apenas porgue se trata de uma comercializa¢do de produtos
de um pais em outro pais. Em termos ldgicos, a exportacdo/ importacdo é
conditio sine qua non, mas nao é conditio per gquam do dumping,
correspondendo a primeira a um fato sem o qual efeito ndo ocorre, mas cuja
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existéncia ndo implica sempre o mesmo efeito (ndo h& dumping sem
importacdo/exportacdo, mas hé importacéo/exportacdo sem dumping), sendo a
segunda o caso de uma relagdo biunivoca: havendo a causa, segue o efeito,
havendo o efeito, terd havido a causa (se houver comercializagdo distorcida ha
dumping e vice-versa).

Pode-se dizer, ademais, que os direitos antidumping constituem
medidas de protecdo econémica, que as partes contraentes, tendo ratificado o
Acordo, estdo autorizadas a estabelecer, desde que ocorram 0S pressupostos
tipificados.

Percebe-se que 0 GATT ndo impde as partes contraentes a adocao
das medidas, mas as autoriza. Isto significa que fica a critério do Estado
contratante fazer ou ndo uso delas. Trata-se, pois, de um ato da Administracédo
Pablica estatal resultante de uma avaliacdo prévia, na qual se constata (ou
ndo) o dumping, e, ao depois, se toma a decisdo de impor os direitos
antidumping ou, apesar de ser o caso, de ndo impb-los. O ato da
Administracdo, portanto, contém uma verificacdo (existéncia de dumping),
uma avaliacdo econdmica (existéncia de dano ou ameaca de dano) e uma
eventual imposicado (juizo de oportunidade).

Um ato desta natureza ndo tem o carater de uma imposicao tributéaria
do tipo imposto. Em primeiro lugar em virtude de sua afetacdo especifica:
corrigir uma distorgdo prejudicial @ economia do Pais. Poder-se-ia, no entanto,
perguntar se ndo estariamos diante de uma contribui¢do (de intervencdo no
dominio econdmico - C.F. art. 140), que é tributo afetado. Falta-lhe, no
entanto, a exigibilidade compulséria: um tributo, verificada a ocorréncia do
fato gerador, exclui qualquer juizo de oportunidade, obrigando-se a
Administracdo a cobra-lo. Num certo sentido ha de se reconhecer que a
autorizacdo contida no GATT atribui aos governos contraentes um poder
discricionario para aplicar os direitos anti-dumping, os quais podem até deixar
de aplica-los mesmo diante da ocorréncia do fato tipico, em face da avaliagéo
politico-econbmica. Além disso, eles podem ser elididos por ato do préprio
sujeito passivo, por meio de um aumento espontaneo nos precos (undertaking)
gue elimine a distor¢éo (o que, obviamente, ndo cabe nem para contribuicdes,
nem para impostos, nem para taxas).

E possivel dizer, em suma, que os direitos antidumping constituem
contetdo de normas de direito econbmico (internacional), que impde ao
produto exportado/importado condicdes de acesso ao mercado (pagamento
dos direitos ou celebracdo do undertaking), de modo que a comercializagdo
seja condizente com o interesse global da economia. Neste sentido, os direitos
antidumping sdo distintos de meras imposi¢des de direito administrativo, pois
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0s atos impositivos e, em conseqiiéncia, autorizativos emanam de 0rgdos
eminentemente técnicos, revestidos de uma certa competéncia politica e
regulamentar (cf. Modesto Carvalhosa: Direito Econémico, S&o Paulo 1973,
p. 290), visando inclusive imprimir uma direcdo racional correspondente ao
programa sécio-econdmico estatal (cf. Carvalhosa, p. 322), cuja premissa
bésica, até por forca da Constituicdo, € o critério da economicidade, o da
eficiéncia econémica dos agentes privados em termos de livre mercado e livre
concorréncia. Em conclusdo, a imposicdo dos direitos antidumping néo
constituem pena imposta ao importador, mas uma imposi¢ao para-tarifaria de
direito econdmico internacional que reequilibra, para o mercado interno, um
equilibrio de competitividade rompido.

Ao ter essa fungdo de prote¢do e na forma de uma compensagdo ou
neutralizagdo do dumping e ndo da sua punicdo, é possivel em consequencia,
dizer que, como norma que neutraliza um ato de um outro estado ou de um
importador/exportador em relagdo ao comércio interno, esta norma na
classificacdo do direito se enquadra mais adequadamente no direito
econdmico e ndo do direito tributario.

Em sendo norma de direito econdmico, poderiamos dizer que é um
tipo de norma que estabelece por assim dizer uma condi¢cdo para a entrada
daquele produto (dumpiado ou com subsidio) no comércio do pais. Esta
condicdo é que o dumping ou subsidio seja neutralizado. Trata-se dentro do
direito econémico daquilo que Modesto Carvalhosa chama de norma de
acesso. Ela ndo é propriamente , o resultado de uma imposicdo em termos de
uma taxa ou coisa parecida, mas é por assim dizer, uma regra de ajuste, tanto
que, como dissémos, a parte que vai ter que pagar os direitos anti-dumping
pode deixar de fazé-lo, simplesmente elevando o seu preco. Ela é uma norma
de acesso para efeito de uma neutralizacdo que pode ser obtida por ela mesmo
ou pelo comportamento do agente, ele prdprio reconsiderando a sua posi¢éo e
aumentando seu preco (isto €, como vimos, um motivo para mostrar que ndo
se trata de norma de natureza tributaria, porque ndo se pode compensar a
exigéncia do tributo deste modo).

Esta questdo posta desta maneira, isto é, entendendo-se os direitos
anti-dumping na literatura brasileira, ndo como de natureza tributaria, nem
mesmo como de natureza sancionadora, mas sim, como norma econémica do
tipo norma de acesso, resolve, a nosso ver, o problema da retroatividade, pois
ndo ha problema para que o acesso (a introdugdo no mercado interno) seja
interrompido e a imposicdo de uma condicdo seja, retroativamente,
estabelecida para produzir o efeito de neutralizacdo e permitir o acesso.
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Bom, este é tema que desejo trazer a debate. Muito obrigado pela
atencéo.

LEANE NAIDIN

Muito obrigada, eu gostaria de inicio de agradecer o convite e
gostaria de fazer uma pequena ressalva com relagdo ao comentério que o Sr.
fez. Embora eu tenha recebido o convite diretamente do IBRAC, eu nado
poderia ter vindo participar deste seminério a ndo ser com uma autorizagdo
oficial, como ndo poderia deixar de ser e assim foi pelo Diretor do
Departamento, Dr. Armando Taddei. NOs agradecemos pela oportunidade de
poder acompanhar esses debates na medida em que teremos aqui a chance de
discutir com eminentes juristas, advogados, especialistas na area, registrar os
trabalhos e os esforgos de interpretacdo que estdo sendo feitos recentemente
na é&rea e contribuir para o aprimoramento subsequente do aparato
institucional e legislativo no Brasil. Como todos sabem, este é um instrumento
novo no Brasil. Como a nossa platéia ndo € leiga, ndo preciso entrar em
detalhes com relagdo aos dispositivos legais que amparam a implementacdo
desses Codigos no Brasil. Eu tenho a relacdo aqui do material, depois se
alguém tiver alguma davida acerca de procedimentos mais especificos, podem
ser detalhados.

Eu queria fazer s6 alguns comentérios de ordem geral. Eu sou
economista, ndo sou advogada, e sendo assim vou tentar enfocar a aplicagédo
desses cddigos no Brasil do ponto de vista econdémico, enfatizando o contexto
econdmico inicial no qual se deu a adesdo do Brasil & esses codigos no
GATT, o contexto atual da desgravacgdo tarifaria e a nossa percep¢do acerca
da aplicagdo destes instrumentos no Brasil. Como vocés sabem esse € um
instrumento cercado de regras relativamente precisas, ndo muito precisas no
ponto de vista econdémico, mas elas delimitadas pelo Acordo Geral do GATT,
pelo qual os paises signatarios aderem a um arcabouco de regras dentro das
quais operam suas politicas comerciais. Em linhas gerais, um dos aspectos
principais deste arcabougo é a natureza de contencioso que se estabelece
desde o inicio de uma abertura de investigacdo. Todas as partes envolvidas
tem por forga do proprio acordo, o legitimo direito de apresentagdo de
argumentos de contestacdo; essa é uma caracteristica basica que distingue os
Codigos do GATT de outros instrumentos de controle administrativo de
importacdes que ja estiveram em vigor em outras épocas, ndo s6 no Brasil
COMO em outros paises.
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Esse € um aspecto muito importante que quero enfatizar. Ndo s6 o
ponto de vista da oportunidade da defesa de outros parceiros comerciais. Do
ponto de vista do GATT, tais regras sdo freqlientemente questionadas, nao s6
contra nés, como nds também questionamos outros paises quando julgamos
que aplicam medidas de protecdo abusivas em relagdo as exportacoes
brasileiras.

Em linhas gerais ha trés principios basicos que devem ser
respeitados: a constatacdo da préatica desleal, seja dumping ou subsidios, a
constatagdo do dano a industria doméstica e a relagdo causal entre esses
elementos.

Existem alguns detalhamentos nos codigos acerca desses trés
conceitos. O acordo prevé a aplicacdo de um direito provisério que seria uma
sobretaxa tarifaria as importacGes, de maneira a prevenir o dano durante o
periodo da investigacdo. Existe também a possibilidade que ja foi mencionada
aqui pelo Dr. Tércio, de se realizar um acordo e precos, ou, no caso de
subsidios, um acordo suspensivo dos subsidios. Durante todo esse processo,
as possibilidades de audiéncia sdo abertas a qualquer parte que seja
credenciada e interessada no processo de investigacdo. Caso haja uma
determinacdo final positiva de dumping ou subsidios, dano e de relagdo causal
entre estes, esta prevista a aplicacdo de um direito definitivo. Essas sdo em
linhas gerais a que se presta o objetivo final desses instrumentos de politica
comercial.

Outro aspecto que eu queria enfatizar é a natureza da protecédo, que
também ja foi abordada aqui nesta mesa. Esses acordos foram desenhados no
GATT de uma maneira a proteger as respectivas indistrias domésticas dos
paises signatarios, mas dentro dos limites das regras negociadas
consensualmente. Existe em arcabouco geral e a intengdo é que cada pais
apligue esses instrumentos da maneira mais eficiente e produtiva possivel. E é
para isso que o Brasil estd no GATT, para poder se defender de préaticas
desleais de outros paises. Este é um direito legitimo de todos os paises, desde
gue as regras sejam respeitadas dentro do marco previsto.

Os critérios mencionados, como varios aqui devem saber, sdo
critérios sujeitos a amplas margens de interpretacdo, tanto juridica como
econdmica. N&o €é por outra razdo que estdo sendo feitos esforgos na Rodada
Uruguai de harmonizagdo de alguns conceitos desses cddigos. Eu posso até ja
dar uma nocéo positiva do que esta se tratando. De qualquer maneira caso se
tenha um resultado positivo da Rodada Uruguai, 0s nossos decretos vao ter
que ser também aperfeicoados de maneira a se adaptar ao que 0S Nnovos
acordos do GATT estdo prometendo daqui para frente. No caso de dumping e
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subsidios, ja est& sendo feito um trabalho sobre isso no Departamento Técnico
de Tarifas. Ja esta se desenhando do ponto de vista dos cédigos anti-dumping
e subsidios, quais sd8 0s novos conceitos que Vvao repercutir na
implementacgdo dos cddigos no Brasil.

Em linhas gerais, podemos adiantar alguma coisa no caso dos
procedimentos técnicos. A definicdo do dumping, que é visto como dois
fendmenos distintos: tanto a discriminagdo de precos em mercados diferentes
como a venda abaixo dos custos de producao.

A partir da década de 70, como se sabe, o conceito de discriminacdo
de precos cedeu rapidamente terreno ao de vendas abaixo dos custos de
producdo nas ac¢des anti-dumping de uma maneira geral, inclusive em acGes
contra as exportacoes brasileiras.

O esforco da Rodada Uruguai, com relacdo a esses codigos esta
sendo o de recuperar o0 uso do preco domeéstico do produto, no mercado do
pais exportador, como constituindo o seu "valor normal” . A minuta de texto
que estd sendo discutida estabelece certas condigdes, sobre as quais daqueles
precos ndo deverdo ser desconsiderados. Como um todo a tendéncia € a de se
estabelecer regras mais restritas para a definicdo do que seja um "valor
normal" no célculo do dumping, na definicdo do que seja o preco de
exportacdo, no calculo de médias e por conseguinte na comparagao entre esses
precos.

No caso por exemplo, da constru¢do do "valor normal”, que é o
"valor construido", é explicitada a orientacdo de que 0s custos sejam
normalmente calculados com base nos registros contébeis do produtor ou
exportador sob investigacdo; igualmente as margens imputadas a lucros e aos
custos gerais de administragdo e vendas deverdo se basear nos dados reais de
producdo e vendas observados no curso de comércio do produtor ou
exportador.

Se esta determinagdo ndo for possivel, sdo apresentadas outras
alternativas que se reportam também a valores efetivamente observados na
producdo e venda da mesma categoria de produto no mercado doméstico do
pais exportador.

Embora possam parecer a primeira vista critérios 6bvios, na verdade
esses detalhamentos sdo um avango do ponto de vista de se determinar
critérios mais especificos para o célculo das margens de dumping, do que os
prevalecentes atualmente.
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O método de comparagdo recomendado entre o "valor normal” e o
preco de exportacdo se refere a transagOes individuais, usando-se menos a
técnica de "médias” para a comparagao de precos.

Também estd se buscando na Rodada, a definicdo de critérios de
determinacdo de dano mais rigorosos do que nds temos atualmente. Ficardo
diretamente estabelecidos requisitos mais rigidos para o inicio de aceitacéo de
peticdes.

No texto revisado estdo sendo incluidas desde a enumeracdo de
informacbes que devem estar contidas na peticdo da industria até os novos
critérios que devem nortear o término imediato de uma investigacdo. Por
exemplo, o que se deve ocorrer nos seguintes casos: quando se obtiver uma
determinacdo de uma margem de dumping inferior a 2%, expressa como
porcentagem do preco de exportacdo do produto, esta sera considerada como
uma margem de dumping "de minimis", implicando o término da
investigacdo. Da mesma forma, discute-se a determinacdo de um "volume
desprezivel" das importaces com dumping, i.e., menos de 3% do total das
importacdes, bem como a determinacdo do préprio dano desprezivel. Assim
algumas das tendéncias da negociacdo da Rodada Uruguai enfatizam as
dificuldades que tanto o setor doméstico como 0s governos enfrentam na
implementacdo efetiva desses Codigos.

Sendo assim, 0s requisitos para a conducdo dessas investigagdes néo
sdo triviais. Eu ndo estou aqui eximindo o governo, nem diminuindo o esforco
gue deve necessariamente ser feito. Ndo foi por outra razdo que o Brasil
aderiu a esses cddigos. A intencdo na verdade é se completar uma fase de
desgravacdo tarifaria que foi iniciada em 1989, que esta expondo a industria
nacional a concorréncia externa de uma maneira diferente da que prevaleceu
na politica de importagdo em um periodo anterior. Necessariamente este
processo tem que ser complementado com a constru¢cdo de um arcabouco
institucional que ndo exponha a nossa industria as chamadas "praticas desleais
de comércio”. Sé para finalizar eu queria comentar que as sucessivas emendas
que as legislagBes nacionais de outros paises vem sofrendo ao longo da
histéria de aplicacdo desses codigos, refletem a ampla margem de
interpretacdo econdmica das questdes comerciais envolvidas. Desde os
procedimentos que mencionei, de comparacdo dos precos domésticos e de
exportacdo, efetivos ou inferidos; de ajustes na composicdo de precos nos
diversos niveis comerciais; de determinagcdo de precos abaixo do custo de
producdo; da definicdo do conceito de “industria" pertinente para a analise de
dano; das bases factuais para determinagdo de ocorréncia de dano ao setor
produtivo do pais importador, até a incorporacdo de procedimentos de
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valorizacdo aduaneira, de maneira a se isolar o subfaturamento em relacédo
matriz-filial, as opg¢bes metodoldgicas adotadas requerem um grau de
escrutinio, soO justificado pelo beneficio, ainda que complexo, da negociacéo
multilateral consensual para os interesses nacionais. E o incipiente estagio da
aplicacéo destes codigos no Brasil ainda ndo permitiu o desenvolvimento de
uma jurisprudéncia ampla o suficiente para abarcar toda a gama de
interpretagdes possiveis, 0 que ndo implica prescindir da sua necessidade. Esta
decorre da exigéncia de transparéncia na aplicacdo desses instrumentos,
estabelecida pelo GATT e requerida pelos agentes econémicos afetados. O
escopo do trabalho de montagem do arcabouco administrativo e legal, bem
como a defini¢do da orientagdo da politica comercial que norteara a coerente
aplicacdo dessas medidas, ndo deve se constituir em fator inibidor deste
avango.

A preservacdo do cronograma de reducdo tarifaria previsto até 94,
deve revestir de crescente importancia a aplicagdo desses codigos no Brasil,
bem como eventualmente de uma clausula de salvaguardas. Contudo, o
exemplo da conducdo dessas acOes por parte dos paises de economias mais
avancadas deve ser adotado apenas na parte que imprime aqueles sistemas
eficiéncia e credibilidade, tanto nos mercados internos daqueles paises como
no a&mbito do GATT. Ainda que a instabilidade macroecondmica renitente
tenha inibido qualquer impacto mais significativo do programa de
liberalizacdo de importacbes sobre o setor produtivo nacional, é
imprescindivel que se construa uma "interpretacdo econémica brasileira" dos
cddigos que ndo permita a obstrucdo do ajustamento estrutural do parque
industrial doméstico, em nome do qual vem se implantando a reforma da
politica comercial brasileira ha quase uma década. Obrigada

Dr. José Flavio me faz a seguinte pergunta:

"Tendo em vista a natureza juridica dos direitos anti-dumping,
compensatorios, ndo ser tributério, presumindo-se que nao seja, a legislagéo
brasileira atual, ao estabelecer o imposto de importacdo adicional como forma
de aplicacdo de tais direitos, ndo caracterizaria um vicio juridico formal
insanavel, levando-se em conta também a prépria defini¢do de tributo inserido
no artigo 3°, do cédigo Tributario Nacional."

Resposta: Sim. Assumindo-se todos aqueles argumentos, ndo se
tratando de natureza tributéria de qualquer maneira, é claro, na legislagdo
brasileira, precisariamos saber do que estamos falando. A lei vigente a
respeito disto ndo é a lei das tarifas que dispde sobre o assunto, no paragrafo
2°, do artigo 3° (da Lei n° 3.244/57). Ao meu ver, esse paragrafo 2°, que
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dispunha sobre dumping, foi revogado, essa parte desta lei teria sido revogada
pelo Acordo do GATT e sua decretagdo no pais.

Entdo o que esta em jogo, quando nés falamos na legislagdo é
justamente a resolugdo do CPA,; essa resolugdo ndo tem a meu ver, o poder de
definir permanentemente qual seja a natureza daquilo que estd no acordo do
GATT,; isso sim, que pode ser contestado a partir de uma discussdo juridica e
eventualmente até ser substituida essa resolucdo por outra fonte de
regulamentacéo da lei, isto é, do Acordo.

Pergunta do Dr. Luis Fernando Almeida:

"Na atual legislacdo brasileira, qual o direito anti-dumping aplicado
no caso dumping de produto imune por forca da constituicdo federal?"

Resposta: Bom, eu responderia aqui também em tese. Segundo a
apresentacao, se nos entendemos que o direito anti-dumping ndo tem natureza
tributaria, ndo afetaria a aplicacdo dos direitos anti-dumping. Se eles ndo sdo
adicional de imposto, entdo ser imune ou ndo ser imune, ndo afetaria a
questdo desde que se entenda que a natureza ndo € tributaria. Obviamente, se
nos aceitarmos que a natureza é tributaria, aqui se cria um complicado
problema de ordem tedrico juridica e juridico-pratico: se é imune a qualquer
imposto ou se esta isento do imposto de importagéao.

Pergunta do Dr. José Alberto Rodrigues:

"Se a imposicdo dos atos anti-dumping, compensatorios é uma
discricionariedade do poder executivo, seria possivel levar a questdo a
apreciacdo do poder judiciario sem a manifestacdo do poder executivo?"

Resposta: N&o, ndo é possivel. A aplicacdo dos direitos anti-
dumping é conferida pelo Acordo ao pais e portanto € uma medida de carater
econdmico do governo, é s6 depois disto que o Poder Judiciario podera entrar;
isto €, ndo existe conflito entre as partes; a situacdo é diferente do dumping
tratado no direito interno pelo Dr. Francisco de Magalhdes.

Uma outra pergunta que também foi dirigida a ambos, a Dra. Leane
e a mim, a vista do preceito condicional e que assegura o direito contraditorio,
sobre qual fundamento vem o DTT, negando integral conhecimento da
dendncia ao denunciado?

A Dra. Leane, me assegura aqui, que isto ndo tem acontecido, mas
se acontecesse, caberia habeas data, acho.

Pergunta da Dra. Maria de Fatima Roque : Diante de seus
argumentos ... da Receita Federal que exige recolhimento de adicional do
imposto de importacdo, consequéncia do IPI, sobre adicional, ja no momento
do desembaraco aduaneiro.
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Resposta: Eu estou entendendo aqui adicional no sentido do direito
anti-dumping ou alguma outra forma de adicional; se é o adicional aplicado e
temos inclusive um direito anti-dumping aplicado, portanto ja depois do
processo, é claro, entdo ai a imposicdo do IPI se justificaria e inclusive a
exigéncia do recolhimento; agora se é antes o prdprio cddigo diz que no
processo anti-dumping, o processo ndo pode impedir o desembaraco
aduaneiro; ou seja, sdo coisas distintas; de resto a idéia do adicional foi
exatamente o0 que nés tentamos mostrar, a que nao se justificaria.

CARLOS FRANCISCO DE MAGALHAES

Pretendo ser extremamente objetivo e radpido pois visamos aqui
Unica e exclusivamente lembrar a existéncia de normas de direito
concorrencial sobre a questdo da importacdo de produtos que possam
ocasionar distorcbes na economia nacional. Nosso objetivo é lembrar a
existéncia especialmente de um dispositivo que foi criado, em um anteprojeto
de 1988, quando foi constituida pelo Ministro da Justi¢a, Dr. Brossard, uma
comissdo para fazer um projeto da lei concorrencial brasileira que
consolidaria todos os textos entdo vigentes e da qual tomamos parte junto com
o Dr. Franceschini, com Dr. Alberto Venancio Filho. Nessa ocasido
verificamos o problema do dumping e seus reflexos no comércio brasileiro e
naquela ocasido, 0 que nos pareceu bastante importante, é de que o problema
das importacOes poderia estar coberto tarifariamente, mas teria sempre um
efeito futuro compensatdrio e jamais um efeito punitivo e ainda mais ndo
alcancaria as empresas que realmente estivessem praticando precos
predatorios aqui no Brasil. Entdo nossa preocupagdo foi de colocar um
dispositivo a respeito na legislagdo concorrencial, nesse ante-projeto de 88
com base inclusive no fato de que em outros paises também dispositivos
semelhantes existiam paralelamente as normas tarifarias de protecdo
compensatorias e tudo isso. Eu poderia lembrar que ja um ato de 1916 dos
EUA, previa acOes privadas pelos prejudicados e sangfes criminais para os
agentes econdmicos que praticassem determinadas praticas, que eles
consideravam ilegais, como as importagdes habituais e sistematicas, vendas
ou praticas dando causa a importacdo de mercadorias dentro dos EUA a preco
substancialmente abaixo do preco real de mercadoria no pais exportador com
a intencdo de destruir ou prejudicar uma inddstria norte-americana.

Entéo, os senhores véem que em 1916, nos EUA, paralelamente aos
instrumentos tarifarios, ja existiam normas de natureza criminal e protegendo
também civilmente os prejudicados, para as importaces e comercializagdes
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realizadas dentro dos EUA, que prejudicassem as empresas que la estavam
estabelecidas. Entdo, com base nesses precedentes, nessa analogia, com
legislacdo de outros paises, colocamos um dispositivo que vinha a ser o do
artigo 23, alinea "q", deste ante-projeto, que tipificava com a infragdo,
importar ou exportar mercadoria ou comercializé-la abaixo do preco praticado
nos paises exportadores, em prejuizo de concorréncia, estabelecida no Brasil.

Este anteprojeto foi muito discutido em seminarios e publicado no
Diéario Oficial mas como se estava no fim do Governo Sarney nédo foi enviado
ao Congresso, pois teve uma série de problemas em sua tramitacdo, no
Executivo. Todavia, na medida provisoria inicial do Governo Collor sobre a
matéria, reeditada por trés vezes e que serviu de base a lei atual vigente, n°
8.158, foram reproduzidas muitas das disposicdes deste anteprojeto, entre as
quais, também absolutamente da mesma forma, esta que foi lida para os
senhores, que esta no artigo 3° da lei n° 8.158, acho que no inciso 15. A
redacdo é exatamente a mesma, por isso eu deixo de Ié-la.

Entdo vejam, 0 nosso objetivo ao transpor este dispositivo para a
legislacdo anti-truste e estd mais ou menos da mesma forma que na legislacao
de protecdo tarifaria, foi evidentemente punitivo.

Entdo a lei tem um carater penal bastante diferente daquilo que foi
exposto com referéncia a tarifacéo ou tributo ou para-fiscal visto que até agora
ndo se chegou a conclusdo com referéncia a natureza do mecanismo
antidumping. Na lei 8.158 foi realmente uma punicdo, especialmente para o
importador, aquele que traz a mercadoria e que realmente é o responsavel
pelos pregos predatérios praticados aqui. N6s ndo vemos, sob o ponto de vista
da legislagdo concorrencial Unica e exclusivamente, ndo vemos nenhuma
infracdo no fato de o importador trazer uma mercadoria dumpiada, vamos
falar assim, a preco realmente fora dos custos normais, quando acresce a este
preco valores tais que coadune a mercadoria com 0s precos praticados no
Brasil. Quer dizer que o importador que ndo pratica precos predatorios na
revenda, ndo estaria sujeito a sangdes previstas neste dispositivo, o que é
diferente, na imposicao tarifaria, cujo mérito eu ndo gostaria de entrar. Mais
especificamente ficando aqui nesse dispositivo, teria que haver para a infracdo
um pressuposto basico que € o prejuizo da concorréncia, dentro do conceito
da legislacdo antitruste, ou seja, dominar, eliminar total ou parcial a
concorréncia, ndo eliminar um concorrente propriamente dito, mas a
concorréncia como ente a ser protegido; ndo se trata de eliminar um
concorrente apenas ou dois concorrentes, mas "a concorréncia” o que da uma
amplitude muito maior. Mesmo que 0 mercado esteja extremamente
pulverizado, quer dizer, a entrada de um concorrente predador com pregos
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baixos trazidos do exterior, j& afeta a concorréncia, entdo ele ja é passivel de
punigéo.

No caput do dispositivo fala-se "ainda que os fins visados ndo sejam
alcangados”, o que também da um elastério bastante amplo, j& que a simples
tentativa a introducéo da mercadoria no mercado nacional, poderia configurar
a infracdo. como é que poderia ser aplicado uma san¢do, mas eu diria que esse
é um

O dispositivo tem sido objeto de algumas criticas. Ja tenho ouvido,
inclusive impugnacdes a respeito dele, com respeito especialmente a um
problema de extra-territorialidade. Pergunta-se: uma infracdo praticada fora
dos limites do territrio nacional, problema comum a todas as infracbes de
natureza antitruste. Alids, muitas delas sdo praticadas além de fronteiras,
como, acordos internacionais de pregos entre empresas transnacionais que
tenham efeito no Brasil, por exemplo, ndo sdo praticados dentro do pais, mas
no entanto, estdo sujeitos a legislacdo patria, e isto também acontece na
Comunidade Européia. A extra-territorialidade é consagrada também nos
EUA. Em todos os paises, 0 que vale é a teoria dos efeitos; realmente se 0
efeito vier a ser sentido dentro do territorio, realmente podera ser penalizada
esta conduta, independente do fato de ter sido praticado no exterior ou no
pais.

Existe evidentemente um problema muito sério, que é o dos bracos
da lei; se existem condigdes de alcancar empresas sediadas no exterior. O
dispositivo fala em exportar, quer dizer, o ato de exportar |4 fora, uma
empresa ndo estabelecida no Brasil, que esta praticando este ato fora do pais.
O que acontece, é que normalmente existe o importador e a lei prevé a
punicdo para o importador. Também muitas vezes, existe no territorio
nacional, um agente, um representante do exportador, entdo este podera ser
alcancado.

O que realmente nos parece importante, é que a figura do
importador seja alcangado pelo dispositivo. Realmente o exportador nem
sempre é possivel de se chegar a ele e muitas vezes, isso pode até prejudicar o
desenvolvimento de um processo administrativo, quer dizer, dentro de um
processo administrativo, a procura de representantes e de prepostos no Brasil,
é realmente muito dificil, inclusive pode ser dispensada. A lei ndo obriga que
seja processado o exportador e o importador; pode se tentar alcangar um ou
outro conforme se queira, inclusive uma maior ou menor brevidade do
processo.

80



REVISTA DO IBRAC

Mas o que eu vejo sempre ai, € a figura do importador que esta
comercializando e que esta praticando prego predatério e a quem deve ser
dirigido o processo em primeiro lugar.

Vejam que, antes mesmo da existéncia deste dispositivo, que é
realmente recente, da lei de 91, j& existiam precedentes no Brasil, na
jurisprudéncia do CADE sobre problemas de importagdo com dumping.

Houve um caso ocorrido, eu acho que em 1974, de uma empresa que
importava instrumentos musicais, 6rgaos eletrénicos e que foi processada no
CADE, mas que ndo chegou a ser condenada, porque ndo se configurou que
ela estivesse vendendo abaixo do preco de custo e ai, que esse dispositivo eu
acho que tem uma grande serventia, porque o preco predatério de forma geral,
ja é previsto na legislacdo, ndo teria nenhum problema em configurar, o preco
abaixo de custo ou sem uma margem minima de lucro, inclusive existe um
dispositivo, um dos incisos, do artigo 3°, prevé essa infracéo.

Mas no6s ndo estamos falando na empresa que realiza lucros no
Brasil, a empresa importadora que acrescenta sua margem de lucro, néo esta
vendendo por preco abaixo do custo que ela pagou I&4 fora. NGs estamos
falando em empresa que importou um produto abaixo de seu prego praticado
no pais de origem, 0 seu preco que deveria ser de custo de mercado
internacional e que repassa esse preco predatério para o mercado, eliminando
a concorréncia. Quer dizer que, h4 uma diferenciacdo bésica ai, e nesse
julgado, estava-se aplicando a lei anterior e se pensou apenas no fato de ter
sido ou ndo, realizada essas vendas desses 6rgdos eletrdnicos com um
acréscimo de lucro. Apenas isto se examinou. Agora através deste dispositivo,
que estamos comentando aqui, embora a empresa nacional importadora
acrescente o seu lucro, se ela pratica o preco predatério, ainda assim,
caracteriza-se a infracéo.

Eu vejo algumas vantagens no dispositivo da lei antitruste sobre as
tarifas compensatorias, no sentido de que com a economia globalizada, n6s
verificamos a existéncia de empresas sediadas ou com estabelecimentos,
plantas em diversas nagles, a medida que se consiga uma sobretarifa pelas
vias normais, para a importagdo de um produto, vindo de uma determinada
nacdo, imediatamente uma empresa que tenha filiais em 20, 30, 50 paises,
imediatamente passara a trazer de outros paises, a mesma mercadoria. Entéo é
um novo processo que se abre, é todo um procedimento complicado, extenso,
embora com prazos, que tera que ser tomado, ao passo que se nGs visarmos o
importador, aquele que comercializa a mercadoria no Brasil, que podera ser
inclusive muitas vezes, a subsidiaria de uma empresa do exterior, nés
estaremos combatendo o problema imediatamente, contra aquele que
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realmente faz a pratica e ndo a empresa que podera trazer o produto a prego
predatdrio de um pais ou de outro. Ndo estaremos atras de uma imposicéo
tarifaria que poderéd ficar sem efeito de um dia para o outro facilmente,
conforme as ordens de um escritério central, de uma matriz, que possa uma
hora para outra determinar mandar produtos da Malésia, outra vez da Coréia,
outra vez de Hong Kong, ou o que for. Nos estariamos alcan¢ando exatamente
a figura do importador que me parece esta, que deve ser perseguida pela
legislacdo antitruste.

Eu ainda lembraria que dentro da legislacdo atual, e por aquele
projeto que também se encontra em tramitacdo no Congresso Nacional, que ja
deveria ter sido aprovado ha muito tempo, existe a previsdo de medidas
preventivas que poderdo tornar, dependendo da responsabilidade que seja
assumida pelo 6rgdo competente, extremamente eficazes, as medidas que
venham a ser tomadas, ja que na lei atual, j& estdo previstas as multas diarias
pela préatica de infracdo e outras medidas para cessacdo imediata das praticas.
Isto também, eu acho uma vantagem em relacdo a esfera que eu chamaria
tarifaria de combate ao dumping.

Finalmente, a possibilidade de aplicacdo de uma multa e ndo sé
direitos compensatérios futuros, ou mesmo retroativos, uma multa que
atualmente estd em dois milhdes de ddlares, aproximadamente, sobre as
importacdes realizadas no passado, eu acho que representa uma grande
penalidade, no sentido de afastar também intuitos predatérios através de
mercadorias subsidiadas com dumping mais do que aqueles direitos
compensatorios que venham ser aplicados em futuras importacBes e que
apenas vao fazer com que feche uma porta de entrada mas que ndo traz uma
figura realmente repressiva para essas importacoes.

Eu gostaria entdo de encerrar a analise desse texto, dizendo que
realmente este dispositivo, € um dispositivo ndo conflitante, mas sim
complementar, auxiliar e paralelo a legislacdo derivada do GATT, dos
acordos tarifarios e do codigo anti-dumping e de todos aquelas salvaguardas
gue estdo por ai, sendo examinados por especialistas. Acho que é um
dispositivo complementar, que deve ser sempre utilizado paralelamente e que
podera surtir bons efeitos praticos, principalmente no caso de se tratar de uma
empresa que tenha estabelecimento no pais, ou seja uma subsidiaria da
exportadora, como tem sido. Acredito que, grande parte dos casos de dumping
que nds temos visto atualmente, quer sempre existe este brago importador no
Brasil que pode ser alcancado pelo 6rgéo antrituste brasileiro.

De modo que, visando esse bragco importador, eu acho que teremos
efeitos muito bons para evitar essas praticas danosas & industria nacional. E
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uma recomendacao meio suspeita pois fui redator deste dispositivo, mas vejo
que é uma disposicdo que realmente pode auxiliar esse problema e que ndo
tem sido utilizada com a frequéncia de outros remédios legais. Tenho
conhecimento de apenas dois casos, em tramitacdo na Secretaria de Direito
Econdmico, em que foram dadas queixas com base em pregos predatorios,
originarias de importagcbes dumpiadas realizadas por empresas brasileiras.
Comparativamente as queixas e aberturas de inquéritos que foram realizadas
no ambito do Ministério da Industria e Comércio, que constam ser dezenas
acho que ndo vem sendo utilizado o dispositivo da Lei n°® 8.158 que,
paralelamente ao processo anti dumping do MIC, deveria ser usado com a
mesma freqiiéncia e objetivo.

Entdo, sdo essas as observacdes que eu tinha a dar sobre os reflexos
na legislacdo brasileira, das importaces sob dumping, e ficando a disposicao
para futuros debates, eu passo a palavra para o Presidente da mesa.

UBIRATAN MATTOS

E com satisfacdo que eu compareco diante das Senhoras e dos
Senhores para discorrer rapidamente sobre um tema tdo palpitante quanto
desconhecido. Antes de abordar o tema que me foi proposto, gostaria de
parabenizar a diretoria do IBRAC por mais este evento, destacando
particularmente o extraordinario trabalho do nosso querido secretario
executivo, José Carlos Busto, que tem demonstrado uma dedicagdo impar nos
assuntos do IBRAC. A realizacéo deste Simpdsio é um claro exemplo disso.

1.- Referi-me ao fato de que o dumping ainda é assunto
desconhecido para nés, diante da constatagdo de que a economia brasileira
durante muitos anos esteve praticamente fechada a concorréncia estrangeira,
de tal sorte que pouco havia a se discutir, administrativa ou judicialmente, a
respeito de abuso do poder econémico pela pratica de dumping.

2.- Estamos aqui a falar do dumping externo, ou seja, 0 que se
verifica quando o produto é comercializado no mercado brasileiro por preco
inferior aquele normalmente praticado no pais de origem. E a reflexdo que eu
proponho as Senhoras e aos Senhores diz respeito ao critério a ser observado
na comparacao de precos para se verificar a configuracdo ou ndo do dumping.

3.- Os técnicos do Departamento Técnico de Tarifas (DTT), antiga
Comissdo Técnica de Tarifas (CTT), adotam hoje um critério simplista na
comparagdo dos precos para investigar a existéncia dumping. Tal critério
limita-se a verificar o preco praticado no mercado de origem, comparando-o
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com o preco FOB de exportacdo, conforme registrado na guia de importagéo
ou indicado em listas de preco. Se este for menor, decide-se pela
caracterizacdo do dumping, sugerindo-se a imposicdo de direitos
compensatorios.

4.- Ha situacBes, entretanto, em que a exportacdo é feita entre
empresas coligadas, da matriz estrangeira para subsidiaria brasileira, que
recebe o produto para distribui-lo ou revendé-lo no pais importador. Nestes
casos, que ndo sdo poucos, me parece irrelevante o preco FOB de exportagdo.
E justifico esse entendimento com os seguintes argumentos:

(i) a definicdo de dumping esta contida no artigo VI do
Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio
("General Agreement on Tariffs and Trade" - GATT), no
Brasil implementado pelo Decreto n® 93.941/87 (Cédigo
Antidumping). No  proprio acordo relativo a
implementacdo do artigo VI, ressalta-se, preliminarmente,
gue o dumping somente sera combatido quando da sua
pratica puder resultar dano consideravel a industria
domeéstica.

"As partes do presente Acordo (doravante denominadas
"Partes"),

Reconhecendo que as praticas antidumping ndo devem
constituir um entrave injustificavel ao comércio
internacional e que os direitos antidumping somente ser
utilizados contra o dumping se este causa ou ameaca
causar um dano consideravel a uma industria instalada ou
se retarda sensivelmente a implantagdo de uma industria;"
(if) pelo artigo 2° do Codigo, a comparacao de precos ha
de ser feita entre o preco pelo qual o produto foi
introduzido no mercado importador e aquele preco
praticado no pais exportador no curso de operacgdes
comerciais normais. De fato, diz o artigo 2°, item 1:

"1.- Para os fins deste Cddigo, um produto é objeto de
dumping, isto é, introduzido no mercado de outro pais a
preco inferior ao seu valor normal, se o prego de
exportacdo do produto, quando exportado de um pais para
outro, for inferior ao prego compardvel, praticado no
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curso de operagdes comerciais normais, de um produto
similar destinado ao consumo do pais exportador."

(iif) a comparagdo necessariamente deve ser feita entre
pregos praticados no mercado de consumo, exportador e
importador. Quando a exportacdo se der entre empresas
coligadas, o preco a ser adotado é aquele pelo qual o
produto exportado tiver sido revendido pela primeira vez a
um comprador independente. E o que dispde o artigo 2°,
item 5, do Cadigo:

"5.- Quando ndo existir preco de exportacdo ou quando as
autoridades competentes entenderem que o0 preco de
exportacdo ndo é confidvel por existir associacdo ou
acordo compensatério entre o exportador, o importador ou
de uma terceira parte, o preco de exportacdo pode ser
calculado com base no preco pelo qual os produtos
importados tiverem sido revendidos pela primeira vez a
um comprador independente, ou em base razoavel
determinada pelas autoridades, se ndo revendidos a um
comprador independente ou se ndo revendidos no mesmo
estado em que foram importados™

(iv) por uma questdo de equidade, a comparagdo de
precos, deve ser feita, ainda, entre precos na mesma fase
comercial, normalmente ex fabrica, e se referirem a vendas
realizadas em datas as mais proximas possiveis. E o que
esta escrito no item VI do mesmo artigo 2°:

"Para uma justa comparagéo entre o prego de exportacdo e
0 preco interno do pais exportador (ou do pais de origem),
ou se for o caso, o prego estipulado de acordo com as
disposicdes de letras "b" do paragrafo 1° do Artigo VI do
GATT, os dois precos deverdo ser comparados na mesma
fase comercial, normalmente ex fébrica, e se referirem a
vendas realizadas em datas mais proximas possiveis. Serdo
devidamente levadas em conta em cada caso, de acordo
com suas particularidades, as diferencas nas condicGes de
vendas, de tributacdo e outras diferencas que afetem a
comparagdo dos precos. Nos casos previstos no paragrafo
5° deste artigo, também se devem levar em conta 0s custos,
inclusive direitos e taxas que incidirem entre as fases de
importacao e de revenda, bem como os lucros auferidos."
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5.- Se 0 combate ao dumping tem por finalidade reprimir praticas
predatorias de concorréncia, assegurado o livre mercado a beneficio do
consumidor, me parece razoavel entender que o pre¢o a ser examinado no pais
importador, para efeito de comparacdo com o preco praticado no mercado de
origem, é o preco do produto colocado no mercado de consumo. Dai porque
nenhuma relevancia tem o preco FOB de exportacdo, quando esta se da entre
empresas coligadas, para revenda ou distribuicdo. Cabera sim examinar o
preco pelo qual o produto sera colocado no mercado de consumo, pois € este
preco, e sO ele, que podera representar uma ameaga ou causar um dano ao
concorrente aqui estabelecido.

6.- Ressalte-se que o dumping para ser caracterizado como pratica
predatéria de concorréncia, ha de reunir trés elementos fundamentais,
expressamente previstos no artigo 5° do Cadigo, como condicdo para inicio do
procedimento de investigacdo. S&o eles:

(@) o préprio dumping;

(b) o dano no sentido do Artigo VI do GATT, como
interpretado no Codigo, ou seja, dano material & inddstria
domestica;

(c) arelacdo de causalidade entre as importacfes objeto
de dumping e o alegado dano.

7.- O DDT, entretanto, ndo compartilha desse entendimento,
preferindo adotar, a meu ver sem razao logica ou base legal, o preco FOB
indicado na guia de importacdo, para efeito de comparagcdo com o prego
praticado no mercado exportador. Pela nossa propria inexperiéncia neste
campo, que é novo, a doutrina é escassa e temos que nos socorrer de autores
estrangeiros. Na comunidade européia, adota-se com tranquilidade o critério
de comparacdo entre o0s pregos praticados nos mercados de consumo,
exportador e importador, quando a importacdo se der entre empresas
coligadas, ainda que a participacdo de uma no capital da outra seja
insignificante:

"Thus, a stock participation of more than 1 per cent
could be sufficient basis for finding that there is an
association betweem parties, although is would not
appear to be conclusive evidence of such an association.
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Where parties are considered to form such a "single
economic unit”, e.g., where one party acts as a sales
company, then sales by the sales company will usually be
assimilated to the sales of the exporter.

What is relevant is not the legal strusture but the facts that
the pricipal function of these sales companies is to sell or
facilitate the sale of the corporate products, that they are
either wholly owned or controlled by the corporate parent
company, or that are strong links with respect to
management personnel and staff.

One or more of these conditions was fulfilled in this case.
Consequently, the sales companies are to be considered
part of (the) corporate structure and its only sales prince
of these companies to their customers that can be relied
on to reflect the true normal value of the product” ("in"
"Anti-Dumping and other Trade Protection Law of the
EEC"; Ivo Ban Bel e Jean Francois Bellis; CCH Editions
Limited; 22 Edicdo, pag. 47).

"Dessa forma, uma participacdo acionaria superior a
1% poderia servir de base suficiente para comprovar a
existéncia de associagdo entre partes, embora ndo pareca
constituir evidéncia conclusiva dessa associagao.

Nos casos em gue as partes forem consideradas integrantes
dessa "unidade econémica comum" (ou seja, Nnos casos em
que determinada parte atue como empresa de vendas), as
vendas realizadas pela aludida empresa serdo normalmente
assimiladas as vendas da exportadora."

Considera-se relevante ndo a estrutura juridica mas o fato
de que o principal objetivo dessas empresas de venda é
vender ou facilitar a venda dos produtos da sociedade; de
gque essas empresas sdo subsidirias integrais ou
controladas pela matriz; ou de que existem ligacGes
marcantes no que se refere aos funcionérios da area de
geréncia.

Neste caso, pelo menos uma dessas condigcdes foi
preenchida. Como consequéncia. as empresas de venda
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devem ser consideradas parte da estrutura societaria e
somente 0 preco de venda dessas empresas a Seus
clientes podera servir de base para refletir o valor real
normalmente atribuido ao produto".

"Dumping is not defined through the relation ship
between the price of the exported product and the price
of similar products on the market of the importing
country. Rather, the general criterion used is the
difference between a product's price on its home
market and the sale price of the same product on the
market of the importing country" ("in" E.E.C.
Regulation Against Dumped and Subsidized Imports™; D.
Voillemot; Dictionnaire du Marché Commun).

N&o se pode definir a pratica de dumping através da
relacdo existente entre o preco do produto exportado e
0 preco de produtos similares praticado no mercado do
pais importador. Ao contrario, o critério geralmente
utilizado refere-se a diferenca existente entre o preco do
produto praticado no mercado de seu proprio pais e o
preco de venda para o mesmo produto no mercado do
pais importador."

8.- A investigacdo de dumping deve observar o rigor, a técnica, 0
procedimento e os critérios estabelecidos pelo GATT, tratado ao qual o Brasil
aderiu ndo para contesta-lo, mas para cumpri-lo. O bem maior a ser tutelado é
0 interesse do consumidor. Numa economia de mercado, 0 que se procura é
assegurar a pluralidade de fornecedores, a bem do consumidor, e a disputa
sadia entre concorrentes, a bem do préprio mercado. Ndo é por outra razdo
gue o dumping encontra-se também tipificado na lei n°® 8.158/91 artigo IlI,
inciso XIV, que institui normas para a defesa da concorréncia, impondo
sansdes para situacdes capazes de perturbar ou afetar os mecanismos de
formacdo de precos, a livre concorréncia, a liberdade e iniciativa ou os
principios constitucionais da ordem econémica. Em resumo, o combate ao
dumping se faz na proporcao direta dos efeitos que tal conduta possa ter no
mercado, como tal entendendo-se, evidentemente, o mercado de consumo.

9.- Esse é o tema que coloco a reflexdo das Senhoras e dos
Senhores.
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PEDRO CAMARGO NETO

Agradeco ao IBRAC, o convite para estar aqui hoje. Pensei no que
poderia trazer de interesse para 0s senhores. Senti que, ndo sendo advogado
ou economista, sou um fazendeiro, e diante dos experientes advogados e
economistas aqui presentes, o que poderia acrescentar é um lado que ndo pode
ser ignorado na introducdo de direitos compensatorios no Brasil, o lado
politico. O assunto ndo é eminentemente juridico ou econémico. Existe um
componente, o politico que gostaria de trazer aqui hoje. Este componente tem
enorme influéncia e precisa ser discutido e analisado.

Tenho sérias criticas sobre a velocidade com que a figura direito
compensatorio estd sendo introduzida no Brasil. Ndo € dirigida
especificamente a ninguém, mas fruto da falta de forca politica no sentido de
se conseguir que as necessaria alteracdes. Portanto a critica seria critica a mim
mesmo, pois represento o lado politico de um setor.

Em primeiro lugar, para a agricultura a abertura ndo é de 1990. A
abertura na agricultura sempre existiu. Nosso recorde de importagdo agricola
foi em 1986. A importacdo de 1986, era basicamente toda de produto
subsidiada. Toda em regime de concorréncia desleal ao produtor nacional.
Abertura desleal ndo é novidade para nds. O recorde de importagdo coincide
com a entrada em vigor dos Decretos Legislativos nos. 20 e 22 pelo
Congresso Nacional. A ratificacdo internamente ao acordado no GATT tem
esta infeliz coincidéncia.

Vamos agora em 1993, talvez superar o recorde de importacdes de
1986. N&o representa novidade porem € um agravante. Temos uma
dificuldade a mais do lado politico. Nosso modelo de desenvolvimento, da um
tratamento diferenciado para a indlstria. Uma caracteristica de pais
subdesenvolvido, junto com o deslecho pela educacdo é o desrespeito a
agricultura. Os paises desenvolvidos protegem quando ndo subsidiam a
agricultura e os sub desenvolvidos fazem justamente o inverso. No esforco de
tornar o Brasil desenvolvido, temos que passar a dar um tratamento, nédo de
protecdo a agricultura, mas de condic¢Bes de igualdade com a industria.

Ao analisarmos nossas tarifas de importacdo, veremos que as da
agricultura sdo sempre as menores. Considera-se a coisa mais normal do
mundo, o algodéo ter aliquota zero. Todo mundo acha que € o 6bvio. Para que
mais do que isso? Os setores industriais tem sempre aliquotas superiores. E
uma parte do modelo de desenvolvimento que ainda ndo percebemos que se
esgotou e que estamos insistindo. Esse esforco do setor agricola para
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introduzir a figura do direito compensatério é parte do esforgo para mudar
uma cultura. Um novo projeto nacional para se tornar desenvolvido.

Comecamos a tentar introduzir a figura do direito compensatdrio em
1990. Conheci a Dra. Naidin em maio de 1990 quando fomos ter as primeiras
licbes sobre exatamente o que deveriamos fazer para conseguir a protecdo
contra a concorréncia do produto subsidiado. O primeiro caso que estudamos,
foi o das importacOes de leite em pd, que ocorrem na entressafra.

Nesse processo de aprender apresentamos inumeras peticdes.
Gostaria de mencionar rapidamente o que aconteceu com cada uma delas:

Em 1990, fizemos uma peticéo para o caso das importacdes de carne
bovina da comunidade econbmica européia. A industria figrorifica nacional
foi a Europa, e com a ajuda do governo brasileiro conseguiu uma oferta
especial de 80 mil toneladas de carne dirigidas especificamente para o Brasil.
Eles ofereciam a carne por US$600 e poucos ddlares a tonelada. Carne que
eles compram do pecuarista europeu por US$4.000 dolares. Isto mesmo, 15%
do valor. Com esse documento publicado no diario oficial da CEE fizemos
uma peticdo, e demos entrada no fim de 1990. Naquela ocasido, existiam na
CTT dois casos. O caso das fraldas argentinas e o caso do cimento uruguaio.
Foi a primeira peticdo que fizemos, sua divulgacdo pela imprensa foi a
primeira da Portaria 1227. A industria ndo conhecia, os importadores ndo
conheciam a legislagdo, Nos primeiros dias eles foram ao governo, e
dependendo de com quem eles conversaram, receberam opinides diferentes se
haveria ou ndo a aplicacdo do direito compensatorio. Nesses quinze dias
ocorreu um fato externo, que ndo tinha nada a ver com o caso, mas em
setembro/outubro de 1990, houve uma midi desvalorizacdo, o délar mudou
em 20% em quinze dias e isso ai tornou a importacao inviavel. Desistiram da
importagao.

Posteriormente em janeiro de 91, no lancamento do Plano Collor 2,
houve um tumulto no abastecimento geral. Acredito que todos lembram foi
um plano louco com tablita e outras novidades A industria automobilistica
ficou quase trinta dias sem faturar, porque ndo sabia qual era o preco
juridicamente correto. O pecuarista ficou dois dias sem faturar porque também
ndo sabia qual era o preco. O boi foi para a primeira pagina dos jornais. Virou
especulador, acusagfes que estariamos escondendo o boi no pasto.
Novamente o governo decidiu importar diretamente, desta vez cem mil
tonelada de carne bovina.

Reduziram a aliquota a zero. Recebemos uma carta arquivando
aquela peticdo de 1990 das 80 mil, toneladas. A justificativa foi a deciséo de
governo importar para atender o abastecimento. Ndo houve analise ou pelo
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menos ndo nos transmitiram que a peticdo teria tido uma tramitacdo normal. A
aliquota estava zerada, o0 governo ia importar, e ponto final

Também em janeiro de 1991, embora tramitava no Congresso
Nacional o que chamamos de Lei Agricola. E uma legislacio que trata de
diversos aspectos da politica agricola e tinha um artigo especifico sobre
concorréncia desleal. Foi aprovada, houve um veto presidencial e depois uma
Medida Provis6ria com nova redacdo. O fato representa um enorme esforgo
politico para introduzir a figura do direito compensatdrio, a eliminacdo da
concorréncia desleal. Aprovar um artigo, negociar o veto, introduzir uma
medida provisoria

Fizemos em 1991 quatro peticGes. Uma nova peticdo para a carne,
dessa vez do caso das 100 mil toneladas, uma peti¢cdo de arroz proveniente
dos EUA, uma peticdo do trigo dos EUA e uma peticdo do leite da
Comunidade Européia. Estdvamos no ano da aprovacdo da Lei Agricola.
Apesar de tudo nos informaram que para produto agricola seria diferente.
Haveria a necessidade de uma regulamentacdo. Exigiram um decreto
especifico. Em julho, depois de um enorme esfor¢o politico arrancamos o
decreto. Posterior ao Decreto imaginavamos que 0s processos fossem tramitar.
Entdo nos informaram que faltava agora a regulamentacdo da regulamentacao.
Novo esforco para arrancar uma portaria, a no. 444 de outubro de 1991.
Agora com a portaria, com a regulamentacdo da regulamentacdo nds
imaginavamos que as nossa peti¢cdes fossem tramitar.

Para a da carne desistimos. O caso era a Conab importando carne e
sentimos que ia ser muito dificil o governo tributar ele mesmo. Nunca foi
fornecida nenhuma resposta. Desistimos de perguntar porque achamos que
politicamente era impossivel conseguir qualquer coisa ai. A carne foi
importada, custou um desembolso inicial pago os europeus de cento e vinte
milhdes de ddlares, sessenta milhdes de carne e sessenta de fretes. Gastaram
mais 80 milhdes em armazenagem no Brasil. Acabou dando prejuizo para o
Tesouro Nacional de mais noventa milhes. Acho que ndo vao importar mais,
ndo porem em funcdo da figura do direito compensatorio, porque até os
europeus vendendo por 15% do que pagaram ao pecuarista ainda da prejuizo.
Tem uma protecédo natural tdo grande, que ndo vamos precisar.

A peticdo do arroz foi negada. Em 1991 houve um aumento de
350% no volume de arroz importado dos Estados Unidos. O arroz era
sabidamente subsidiado, houve um aumento de 350% porem este foi
considerado insuficiente, ndo teria atingido o gatilho de 2,08% da Portaria
444. Informaram que a importagdo tinha sido de 2,01% e portanto, néo teria
havido dano. Foi arquivada.
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A de trigo, teve uma tumultuada tramitagdo em 1992. A do leite foi
a Unica que finalmente foi aberta formalmente a investigacdo. Fixaram
direitos provisorios, isso no comeco de 92, depois direitos definitivos.
Tivemos algumas outras peti¢des em 92, uma de borracha da Malasia, que nos
foi negada também, alegando que existia uma politica de contingenciamento
por produto, portanto ndo caberia direitos compensatdrios.

Neste ano temos outras peti¢des, uma do trigo do Canada, uma
cevada da Comunidade Européia, uma de coco e uma de algoddo dos Estados
Unidos.

Além dos processos administrativo, resolvemos em 1991 entrar com
um mandado de seguranga contra o Governo. Entendiamos que a peticdo nao
tinha uma tramitagéo regular.

Perdemos no STJ, recorremos ao Supremo, o STJ ndo julgou o
mérito, entenderam que ndo cabia mandado de seguranca. Recorremos ao
Supremo, ganhamos no Supremo, 0 Supremo devolveu para o STJ, Agora
perdemos no STJ por quatro a trés e vamos recorrer ao Supremo. Dificilmente
vamos ganhar, mas é um ato politico, tentar obter o que entendemos é devido,
no Judiciario. Agora no caso do trigo norte-americano, tivemos sucesso no
direito provisorio e agora fracasso nos direitos definitivos. Estamos
aguardando a publicacdo da circular para entrar na justica, contestar o
processo, Nao imaginando que algum juiz va saber julgar exatamente. Os
senhores aqui que sdo especialistas tem divergéncias como eu vi. Imaginem
alguém que ndo € da area. Sera um ato politico de contestar, ver se alteramos a
cultura. Estdo destruindo um setor inteiro, vamos perder postos de trabalho,
vamos perder a seguranca alimentar, Da quase auto suficientes, hoje
produzimos um terco, fruto da concorréncia de trigo de paises que subsidiam.
E muito mais um problema de respeito a agricultura, de compreensdo que a
agricultura tem que ter a mesma condigdo da industria. E um problema
politico.

Ja falei mais ou menos o0 que gostaria de acrescentar. Quando assisti
a industria téxtil reclamar aqui agora pouco, estava pensando que parecia
discurso de agricultor. A historia do eu sou vocé amanhd. Ha um ano nés
agricultores de algoddo faladvamos exatamente a mesma coisa. Escutdvamos,
desta mesma industria, que éramos ineficientes, que ndo tinhamos
competitividade, que faltava produtividade. Com isso perdemos ai, no minimo
300 mil postos de trabalho diretos. O algoddo que estd entrando é o algodédo
do Estados Unidos. Muito mais caro que o0 nosso e o algoddo da Russia que
eles estdo despejando., Acredito que os senhores sabem melhor do que eu, 0
gue a Rassia estd fazendo com os mercados de commodities., Foram 300 ou
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400 mil impostos de trabalhos. Um aumento da miséria no campo, que depois
certamente vdo consertar com a reforma agréria. Enfim, é uma realidade, uma
cultura, um modelo de desenvolvimento que estamos tentando alterar E mais
que direitos compensatarios.

Quando estive em 1990, no GATT, senti o quanto éramos
subdesenvolvidos. Fui ndo tratar da rodada Uruguai. Fui buscar documentos
pra completar a peticdo de leite, de carne. Estadvamos lutando para abastecer o
mercado brasileiro. A Rodada Uruguai, para alguns paises € abertura de novos
mercados. Para os Estados Unidos representa entrar na Europa. Para outros
paises a Rodada do Uruguai é uma maneira de fazer um acordo bilateral. A
Australia, consegue que a Europa ndo torpedeie o mercado da Asia. Agora
para nos brasileiros a luta era para abastecer o Brasil. O nosso oponente
também brasileiros no governo ou no setor importador.

E coisa de pais subdesenvolvido.E preciso ter consciéncia, € uma
luta politica para alterar esse modelo de desenvolvimento. Obrigado.

PEDRO WONGTSCHOWSKI

Eu vou falar sobre a experiéncia especifica da OXITENO, empresa
do setor quimico, e vou tentar tirar algumas lices dai.

Enguanto que no comércio internacional, as décadas de 50 e 60 se
caracterizam pelo liberalismo, seguindo depois a partir da década de 70, pelo
neoprotecionismo o Brasil seguiu 0 caminho inverso; até 1990 tinhamos um
forte protecionismo, uma economia absolutamente fechada especialmente no
setor industrial e a partir de 90 adotamos um modelo de livre comércio.

Em decorréncia hoje nos principais paises existem uma série de
barreiras ndo tarifarias como o anti-dumping, o direito compensatério, cotas
de importacdo, precos de referéncia, barreiras técnicas, barreiras ambientais
(como o seio verde), politicas de compra de governo, salva-guardas e 0s
chamados acordos de restri¢cdo voluntaria de exportacdes.

O Brasil nesse periodo, passou por um processo de reducdo tarifaria
acelerando e no caso especifico da industria quimica a ABIQUIM tem
demonstrado a exaustdo que as tarifas sdo nominais, que as tarifas reais sao
negativas. Houve remocdo de praticamente todas as barreiras ndo tarifarias
excecdo feita evidentemente ao codigo anti-dumping e anti-subsidios.

Na realidade o nimero de processos de investigacdes abertas para
casos de dumping e subsidios no Brasil € um nimero pequeno, eu ndo posso
assegurar que a lista é completa, mas pelo levantamento que fizemos, temos
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entre 89 e 93, apenas 28 investigagdes abertas contra dumping e subsidios. E a
grande maioria cerca de 17 desses 28, na realidade sdo investigacGes abertas a
partir de 1992. Portanto, o0 uso dos codigos anti-dumping e anti-subsidios no
Brasil é extremamente recente que originou uma série de problemas na sua
aplicacdo no caso brasileiro. H4 um ndmero muito grande de produtos
quimicos nesta relacdo em funcdo da facilidade de exportacdo e da
inexisténcia de barreiras contra a importacdo de produtos quimicos que em
geral sdo commodities vendidas com especificacdo universal.

Aqui esta assinalado o nimero de casos onde estas investigacdes
foram transformadas em direitos provisorios em direitos definitivos que € um
nimero muito limitado.

Vamos entdo, fazer algumas observacdes sobre a aplicacdo do
cddigo anti-dumping no Brasil que decorre da experiéncia pratica que nds
vivemos ao pleitear a aplicacdo do direito anti-dumping para quatro produtos
e de passar por toda a "via crucis" que este processo representa. Ha primeiro
uma questdo politica, ndo ha hoje uma orientagdo de politica industrial que
favoreca a manutencdo ou se quiserem a sobrevivéncia da indistria nacional.

Dra. Leane com muita propriedade diz que todos os cddigos tem
uma certa area de interpretacdo e ai é que sentimos que a interpretacdo néo é
hoje necessariamente favoravel a indudstria estabelecida no Brasil, e hoje o rei
é o consumidor, o consumidor pessoa fisica. HA um entendimento, na minha
opinido equivocado, de que eventualmente o dumping favoreca o consumidor
na medida em que baixa 0s pre¢os. Sabemos evidentemente que via de regra
este efeito ndo se transfere para o consumidor final, como também ja foi
observado aqui hoje, e segundo que ndo haverd consumidor se ndo houver
agricultura e se ndo houver industria no Brasil.

N&o ha entdo claramente uma definicdo, uma vontade de dar a
indGstria brasileira condigdes de concorrer em igualdade com a industria
estrangeira. Ha ainda uma certa hesitagdo na aplicacdo da lei que eu acredito
que decorre em especial da falta de seu uso. H& uma certa inseguranga, temor
na minha opinido infundado de que especialmente a adogdo de direitos anti-
dumping venha a gerar contencioso com outros paises, especialmente com
paises desenvolvidos, eu diria até talvez mais especialmente com os Estados
Unidos, como se ndo fossem os Estados Unidos aqueles que adotassem com
mais rapidez e eficiéncia, protecdo para sua indudstria e para a sua agricultura.

Do ponto de vista técnico, ha algumas questdes que eu selecionei
gue me parecem mais relevantes; a primeira questdo da ameaca do dumping e
do dano, quer dizer, tem se dito que muitas vezes no caso da industria quimica
para haver dano ndo precisa haver necessariamente dumping, a simples
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ameaca da importagdo em regime de dumping faz com que o dano se
estabeleca de imediato, se estabelecem novos patamares de pre¢o no mercado
interno tendo em vista a oferta de produtos em regime de dumping.

Isto implica em que eventualmente um volume relativamente
pequeno de importacdes tenha um efeito enorme sobre 0 mercado brasileiro.
Nos estamos sentindo alguma dificuldade da aceitacdo deste conceito dentro
dos érgdos que analisam os processos de dumping.

Temos a questdo do efeito volume, efeito preco - tem se dado muito
mais importancia a perda de market-share, ao volume de importagdes sobre o
total de mercado do que ao efeito preco e o efeito prego tende a ser em geral,
pelo menos no setor quimico, claramente muito mais devastador do que o
efeito volume. Ha algumas dificuldades conceituais no calculo do valor
construido ainda, ha inclusive discuss@es entre diferenca de custo e preco; as
vezes, tomam-se custos construidos os conceitos sdo evidentemente distintos.
H& a questdo da aplicacdo da margem de dumping ou a margem de dano; a
tendéncia tem sido a de dar o menor dos dois valores quando é possivel
calcular a margem de dumping e é extremamente complicado calcular a
margem de dano.

Enquanto a margem de dumping tem via de regra um calculo
extremamente simples e razoavelmente objetivo, margem de dano é uma coisa
muito incerta, muito dificil de fazer mas a despeito disso tem havido uma
tendéncia de dar maior énfase a margem de dano do que a margem de
dumping.

H& uma questdo de infra-estrutra, quer dizer, é absolutamente
evidente até mesmo numa visita fisica ao DTT, que o aparato administrativo é
claramente insuficiente para lidar com a dimensdo do problema que a
concorréncia desleal representa hoje para o Brasil e para a indUstria brasileira.

Os quadros técnicos sdo pequenos, claramente insuficientes e em
decorréncia os prazos muitas vezes nao sao obedecidos.

Estatisticas de importacdo em geral ndo sdo disponiveis a ndo ser 6
meses depois do evento acontecido e se trata ai simplesmente de um contato
entre 0 DTT e o DTIC o 6rgdo que supostamente tem os dados, entdo é
extremamente comum que a inddstria ja tenha todos os dados disponiveis,
fruto de estatisticas de importacdo fornecidas pelos portos, enquanto que o
DTT ignora ou ndo tem acesso a essas informagdes.

Na parte administrativa ndo ha procedimentos solidamente
estabelecidos; ndo h& claramente tradicdo na utilizacdo dos codigos em
virtude do volume relativamente pequeno de casos que ja tramitaram. N&o
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tem sido possivel aos técnicos do DTT atenderem aos prazos das portarias e
mesmo aquele prazo de 20 dias dentro do qual em tese deveriam ser dados
direitos provisorios se a deciséo for nesse sentido, tem sido usados contra o
produtor nacional. O DTT tem usado e uma interpretacdo de que se ele ndo
deu o direito provisorio em 20 dias ele ndo poderd fazé-lo numa data
posterior, que é uma interpretacdo que pelo menos alguns advogados que nés
consultamos néo aceitam.

H& a questdo ja levantada aqui pelo Guilherme que h& muitas
duvidas sobre os direitos anti-dumping quando e se definidos estdo
efetivamente sendo cobrados pelos 6rgaos da Receita Federal.

Na questdo processual, observamos que o nivel de conhecimento das
partes interessadas é baixissimo, entdo no nosso caso particular no processo,
ha alegacBes do tipo "ndo mas o produto A é fornecido por um monopo6lio no
Brasil", ora ndo tem qualquer vinculo com uma questdo de dumping.
Alegacdes do tipo "mas vocés sdo exportadores e eventualmente exportadores
em regime de dumping", é uma questdo rigorosamente irrelevante no caso da
analise se um produtor estrangeiro estd ou ndo causando dumping no Brasil,
além do que suponho que os Orgdos do governo brasileiro ndo sdo
procuradores das partes eventualmente prejudicadas no exterior.

H& uma confusdo muito grande entre o que é a atribuicdo do DTT e
0 que é eventualmente a atribuicdo do CADE. H& em geral, e ai eu ndo estou
falando dos ¢rgdos do governo eu estou falando do setor privado das
empresas que se defendem dos processos de dumping, uma ignorancia
razoavelmente generalizada, de quais sdo 0s conceitos basicos do dumping.

Acredito que deveria haver um tipo de hierarquizacdo das partes
interessadas porque tende a se colocar num mesmo conjunto as partes que eu
chamo as principais que sdo o peticionario de um lado, e o exportador do
outro lado com potenciais interessados. O potencial importador brasileiro se
apresenta como interessado, e passa a ter o mesmo grau de influéncia no
processo e isso acaba criando conturbagdes, quer dizer, nds tivemos casos de
audiéncias no érgao do governo e que além do peticionario e dos exportadores
participaram mais de 15 diferentes partes interessadas criando um tumulto de
dificil administragdo.

Finalizando, & guisa de algumas sugestdes e recomendacdes, sugeria
primeiro uma discussdo mais ampla do impacto da aplicagdo dos cddigos,
estes tem que ser mais conhecidos na comunidade industrial ouso dizer
também na comunidade dos advogados, tem que ser mais bem conhecido na
sociedade em geral porque h& uma ignoréncia muito grande sobre
efetivamente o que ele significa.
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Eu acredito que, se uma série de procedimentos e praticas fossem
implantadas o processo seria mais transparente, mais rapido para o beneficio
dos o6rgdos do governo, na medida em que as prdprias peti¢des seriam
apresentadas de maneira mais completa, mais bem fundamentada. E urgente a
construgdo de um amparado administrativo com quadros técnicos
especializado dispondo de informagfes minimas necessarias. Para o Brasil,
com o porte da indistria e da agricultura brasileira isso me parece
absolutamente indispensavel.

E muito importante para o setor industrial e em particular a questdo
do conceito do imposto adicional ser ou ndo imposto ja foi discutido aqui, € a
questdo das clausulas de salva-guardas que sdo mecanismos que ao que me
consta ndo tem sido utilizados até aqui eu acredito que deveria se abrir uma
discusséo para verificar a conveniéncia e a forma da sua utilizag&o pelo Brasil.
Era s6 isso que eu tinha a relatar, muito obrigado.

EDMONDO TRIOLO

Boa Tarde Senhores.

Meu nome é Edmondo Triolo, faco parte da Coordenacdo da ABIT e
do SINDITEXTIL com Domingos Mosca e, como Domingos disse, nossa
experiéncia neste terreno de anti-dumping e subsidios é relativamente nova,
mas como bons alunos, depois de ter recebido tanta paulada até hoje, temos
também a capacidade de nos defender.

Até hoje temos, na realidade, apenas trés processos movidos, um
contra a importacdo de tecidos de juta procedentes do Bangladesh, assunto
que foi tratado hé dois anos atras com relativo sucesso, pois conseguimos para
a agressdo que o Bangladesh estava fazendo contra os tecidos de jutas
nacionais, e 0s dois casos mais recentes, um contra importacdes de fios de
algoddo do Paquistdo e o segundo contra a importacdo de tecidos artificiais e
sintéticos da Coréia. Os dois casos estdo em estudo hoje no DTT e
provavelmente teremos a abertura da investigacdo e o envio dos questionarios
aos exportadores que serdo submetidos a investigacao.

E 16gico que n6s ndo apreciamos muito este procedimento porque
ndo consideramos que o0s cddigos anti-dumping e anti-subsidios sejam
realmente uma salvaguarda, ndo é salvaguarda porque ndo é preventivo, é
apenas um corretivo e nem corretivo sera se a medida for tomada com muito
atraso.
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Nos, como disse o companheiro Domingos Mosca, temos um regime
especial no GATT que, por forca do Acordo Multifibra, nos daria a
possibilidade de estabelecer cotas de exportagdo contra qualquer pais que
venha procurar acesso ao mercado de forma irregular e nestes casos do
Paquistdo e da Coréia, justamente esta procura irregular de acesso ao mercado
ndo vai se corrigir com um processo anti-dumping, nem vai Se corrigir ao
longo desses proximos seis meses ou mais de seis meses, que € 0 curso que o
processo vai levar.

Acreditamos, também, que essa alegacdo que todo mundo ouviu e
gue eu também ouvi, tem um pouco de distorcdo entre o conceito de
salvaguarda, ou defesa do mercado, e entre as vantagens que essas
importagdes dariam ao consumidor final.

Me parece que é uma falacia, me parece que entre nés ninguém
notou, em nenhum campo em que realmente as importacdes feitas a valores
dumping, ou feitas a valores normais no mercado do pais exportador, tenham
provocado o rebaixamento de pre¢co em nosso mercado, nds ndo estamos
vendo isso, nés estamos vendo que dia a dia os produtos aumentam de prego,
quando falamos de produtos que todo mundo usa, que todo mundo esta vendo
nas vitrines. Sabemos que se compra na Coréia, se compra em Taiwan, se
compra em Hong Kong um par de ténis a oito ou dez ddlares, que esta sendo
vendido aqui a cem dolares. Sabemos muito bem que tecidos que estdo sendo
importados a quarenta centavos do délar o metro sdo vendidos a quatro e meio
ddlares o metro, portando, o consumidor esta sendo iludido, ele ndo recebe
nenhum beneficio dessas importagdes, muito pelo contrario, essas
importacbes provocam continuamente o fechamento de estabelecimentos,
tanto pequenos, médios ou eventualmente até grandes, provocam desemprego,
provocam uma reducdo de renda e, portanto, um estreitamento de mercado e
ndo um alargamento de mercado. Eu acho que o Governo esta trilhando por
um caminho extremamente delicado, ndo é desta maneira que se abre o
mercado a concorréncia, ndo é desta maneira que se tenta corrigir erros do
passado, eu acho que os paises desenvolvidos que nos deram sempre li¢oes e
que hoje, além de todas as protecdes que eles criaram ao longo de décadas,
ainda estdo tripudiando em cima de paises em desenvolvimento com codigos
como esses dois que foram mencionados aqui, codigo anti-dumping e codigo
anti-subsidios, deveriam ser um exemplo para nds voltar atras e processar a
abertura de mercado de uma maneira logica, coerente e ndo desgracada, como
estd sendo feita hoje.

Entdo a mensagem ¢é esta, nés temos uma abertura de mercado que
ndo vem em beneficio do consumidor, essa abertura de mercado vem apenas
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contra os interesses das empresas e do proprio trabalhador, ndo serd com
imposicdo de direitos compensatorios ou direitos anti-dumping da ordem de
mais dez, mais quinze porcento que se protegera nosso mercado.

MAURO GRINBERG

H& uma questdo envolvendo a aplicacdo dos direitos anti-"dumping”
e compensatérios no Brasil que precisa ser resolvida com urgéncia; trata-se da
competéncia ministerial para aplicagéo de tais direitos.

Ainda no ambito da Constituicdo Federal de 1988 (CF), existia, na
estrutura do Ministério da Fazenda (MF), a Comisséo de Politica Aduaneira
(CPA), que era encarregada do processamento e das decisGes relativas aos
direitos anti-"dumping" e compensatorios.

Todavia, dentro da economia brasileira, tais direitos eram de pouca
importancia, pois somente com a gestdo presidencial iniciada em 1990 passou
a existir a abertura econémica e a consequente necessidade de aplicagdo no
Brasil dos direitos anti-"dumping" e compensatérios.

N&o se esta aqui a analisar a legalidade ou a natureza juridica ou a
conveniéncia da aplicacdo de tais direitos; parte-se do pressuposto - de resto
indiscutivel - de que, tendo o Brasil aderido ao tratado internacional
denominado "General Agreement on Tariffs and Trade (GATT)", e
promulgado internamente as suas normas, elas constituem leis internas e sao
como tal validas e eficazes.

Ocorre que a reforma administrativa operada pela gestdo
presidencial que teve inicio em 1990 - consubstanciada basicamente na Lei n°
8.028, de 12.04.90, e no Decreto 99.244, de 10.05.90 - extinguiu a CPA e
transferiu a sua competéncia para o titular do que veio a ser 0 Ministério da
Economia, Fazenda e Planejamento (MEFP)

N&o nos parece relevante aqui examinar como passou a funcionar o
processo naquela ocasido, mas é certo que todos 0s passos estavam
englobados dentro do mesmo ministério.

Com a nova reforma administrativa operada pela Lei n° 8.490, de
19.11.92, criou-se o Ministério da Industria, do Comércio e do Turismo
(MICT), que passou a abranger algumas das func6es do antigo MEFP.

O artigo 16 desta Gltima lei estabeleceu os assuntos de competéncia
de cada ministério, atribuindo ao MICT o relativo a "comércio exterior"
(inciso XIl, alinea "d") e ao MF o relativo a "fiscalizacdo e controle do
comeércio exterior" (inciso 11, alinea "h").
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A simples leitura dos dispositivos aludidos pode levar a confusdo do
intérprete; acrescente-se a essa confusdo o disposto no artigo n° 237 da CF,
segundo o qual "a fiscalizacdo e o controle sobre o comércio exterior,
essenciais a defesa dos interesses fazendarios nacionais, serdo exercidos pelo
Ministério da Fazenda".

E bem verdade que o Minsitério da Fazenda de que trata o
dispositivo constitucional ndo é o mesmo MF existente hoje, jA que duas
reformas administrativas alteraram completamente as estruturas entdo
existentes; além disso, faz-se necessario melhor definir o que seja "interesses
fazendérios nacionais" para esse efeito.

Este ndo é o momento de se escolher a competéncia correta, até
porque as interpretacdes dadas nos Ministérios envolvidos sdo conflitantes.

O que se quer aqui apontar é a perplexidade ante a competéncia
dividida entre dois Ministérios, que é a maneira como 0 processo é levado a
efeito hoje.

Em outras palavras, acompanhe-se o feito: na estrutura do MICT, a
investigacdo é feita no Departamento Técnico de Tarifas (DTT), que a envia &
Secretaria de Comércio Exterior (SECEX) que a envia ao Ministério (o0 da
Industria, do Comércio e do Turismo), que a envia ao outro Ministro (o da
Fazenda), que deve assinar a portaria impondo direitos anti-"dumping"” ou
compensatorios.

Mas este outro Ministro (o da Fazenda) certamente quer ouvir a sua
assessoria, enviando o0 processo para consulta & Secretaria de Politica
Econdmica (SPE) ou a Procuradoria- Geral da Fazenda Nacional (PGFN) ou a
ambas; pode ser imaginada - com forte dose de verossimilhanga - a hipétese
da SPE ou da PGFN levantarem ddvidas quanto ao processamento e o
processo ter que fazer o caminho inverso (quantas vezes for necessario).

Isto demonstra que é necessaria uma defini¢do urgente a respeito da
competéncia para a aplicacdo dos direitos anti-"dumping" e compensatérios,
gue deixe encarregado apenas um ministério.

MAURO GRINBERG é ex-Conselheiro do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) e advogado.

GUILHERME DUQUE ESTRADA

"Bem, acho que 0 que me cabe é, antes de tudo, explicar porque a
industria quimica tem um interesse tdo grande nesse tema, aqui e em outros
paises. Por que a ABIQUIM, no caso brasileiro, se envolveu tanto com esse
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assunto a ponto de, com a assessoria de um Grupo de Trabalho e de
consultores juridicos entre os quais o Dr. Del Chiaro, o Dr. Tércio Sampaio
Ferraz, o Dr. Mauro Grinberg, procurar elaborar até mesmo um projeto de
decreto para regulamentar a legislacéo anti-dumping vigente no Brasil?

Num congresso da industria quimica realizado nos ultimos dias no
Rio de Janeiro, o Presidente da Associacdo da Industria Quimica do México
teve a oportunidade de nos revelar que um levantamento feito por sua
associacdo, em praticamente em todos os paises que atuam na comercializagdo
de produtos quimicos, demonstra que 50% dos casos de dumping praticados
no mundo, e comprovados, dizem respeito a produtos quimicos. Sé por ai, ja
se pode medir o interesse que a industria tem nesse assunto.

Por que isso ocorre? Primeiro porque é facil importar produtos
quimicos. Quem se dispuser a importar automéveis ou eletrodomésticos
praticando precos "dumpeados"” terd de fazer investimentos vultosos antes de
comegar, tera de montar uma rede de assisténcia técnica, tera de estocar pecas
de reposicdo, tera de investir em treinamento para os técnicos que dardo,
depois, a assisténcia aos produtos colocados no mercado, enfim, tera de
investir quantias que poderdo ndo vir a ser recuperadas, se por acaso a
importacdo for questionada do ponto de vista da pratica do "dumping" e se for
atribuido algum direito anti-"dumping", posteriormente.

Ja no caso da indlstria quimica, as coisas sdo diferentes. Produtos
guimicos e principalmente petroquimicos sdo importados de tal forma que nédo
é necessario ter nenhuma estrutura no pais aos quais se destinam os produtos.
Basta que se faca referéncia a uma determinada especificagdo. H& casos de
produtos que ja estdo até embarcados e praticamente prontos para serem
deslocados de um ponto para o outro no nosso planeta. E muito facil trazer um
produto por algum tempo sem nenhuma consideracdo a respeito da
continuidade ou ndo da operacdo. Para agravar esse quadro, nds temos hoje
uma situacdo em que hé& excedentes incriveis de produtos, principalmente
petroquimicos. Ha produtos que tem excedentes de até 50%, ou seja, existem
casos em que o excesso de capacidade de producdo em relacdo a demanda
existente vai a 50%.

Isso decorre de uma série de fatores: a recessdo no Primeiro Mundo,
a entrada em operacdo de diversas plantas modernissimas, produzindo grandes
quantidades de produtos no sudeste asiatico, e uma série de outros fatores.
Né&o caberia agora falar sobre isso. O fato é que ha excedentes, e é claro que
se h& excedentes, ha um interesse em colocar produtos a qualquer preco para
dar vazdo a producgdo de unidades que de outra maneira teriam que parar.
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No caso brasileiro, as coisas se agravam com a reforma tributéria
realizada em 1990, implantada de forma muito acelerada e que teve inclusive
a sua ultima etapa antecipada para julho desse ano. Hoje, a maioria dos
produtos petroquimicos, no Brasil, tem uma tarifa em torno de 15%. Quinze
por cento numa economia que tem uma inflacdo mensal em torno de 35%
pode se considerar uma tarifa de incentivo a importacdo, em muitos casos.

Essa é uma questdo que poderia parecer estranha ao tema que nos
vamos debater, mas que também diz respeito as condicGes favoraveis a pratica
do "dumping". Um produto produzido e comercializado no mercado interno é
normalmente comercializado com 30 ou 28 dias de prazo para pagamento. Por
forca das disposicdes do fisco estadual, no caso do ICMS, e da Receita
Federal, no caso do IPI, o ICMS o IPI sdo cobrados pelo valor total da nota,
valor esse que embute um custo financeiro inevitavel, j& que o pagamento vai
ser feito em 30 dias. A empresa precisa embutir 0 custo do desconto da
duplicata num banco, custo esse que hoje é alguma coisa em torno de 40% e
gue ndo onera o produto importado.

E claro que existem muitos custos envolvidos numa importacio,
além do imposto de importacdo. Mas o fato € que, de acordo com as normas
tributarias brasileiras, tanto o ICMS como o IPl, no caso de produto
importado, sdo devidos na data da internacdo do produto. Ou seja, ndo
interessa a data em que o produto vai ser pago, ndo importa se 0
financiamento concedido 14 fora, a juros certamente muito mais baixos do que
os praticados no mercado local, vai ser de dois, trés ou seis meses. O que
importa é a conversdo da moeda do pais de origem do produto (ou da moeda
que foi feita a operacdo) em cruzeiros na data da internacdo do produto.
Mesmo que se adicionem 0s custos portuarios e outros custos especificos,
como fechamento de operagdo de cambio, etc., ha uma enorme diferenga, que
favorece as importacdes.

Tudo isso gera um aumento das importagbes de produtos
petroquimicos. E facil olhar os nimeros ja disponiveis na propria ABIQUIM e
na Secretaria da Receita Federal e verificar um aumento fantastico na
importagdo de produtos quimicos e petroquimicos. Se nés compararmos, por
exemplo, o primeiro semestre de 93 com o primeiro de 92, veremos casos de
produtos cujas importagdes, em volume, aumentaram 215%. E o caso das
resinas termoplasticas. Plastificantes intermediarios tiveram aumento de 206%
e elastbmeros 111%.

Em muitos casos, 0 que nds verificamos € que essas importagdes
estdo se dando porque estd havendo a pratica de "dumping", como se ja ndo
bastassem todas as outras condigdes favoraveis.
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Foi com base nesse quadro, foi nesse cenario que a ABIQUIM,
entdo, decidiu mergulhar no assunto e procurar estudar isto em profundidade.
Constituiu-se  um grupo de trabalho, coordenado pelo Dr. Pedro
Wongtschowski, que faz parte aqui da mesa, com a participacdo do Dr.
Candal, que é o nosso consultor econémico ja hd muitos anos, e que,
posteriormente, veio contar com a participacdo dos consultores juridicos que
eu nomeei ha pouco. O que é que a ABIQUIM deseja? Deseja, naturalmente,
que a legislacdo anti-"dumping" seja devidamente aplicada no Pais, para
evitar que o "dumping" destrua boa parte da industria quimica e petroquimica.

No primeiro momento, desconhecendo o0 assunto, como até hoje
muita gente desconhece no Pais, a ABIQUIM quase sucumbiu a tentacdo de
defender a tese, defendida até mesmo no seio do Governo, de que era preciso
dispor de uma lei, uma nova lei anti-"dumping" no Brasil. Muita gente
defendia essa idéia, por ndo conhecer bem o que vem a ser 0 acordo que trata
dessa matéria - 0 GATT - no que diz respeito ao "dumping” em particular.
Esse acordo ja tinha se convertido em lei, pelo simples fato de ter sido aceito
pelo Congresso Nacional, referendado, etc.

Analisada essa situagdo, o que se verificou é que de fato lei ndo era
preciso, mas era preciso mexer na sua regulamentacdo. A regulamentacao
tinha sido feita no tempo do Conselho de Politica Aduaneira, 0 CPA, e ndo
previa, naturalmente - como ndo era possivel prever naquela época - que
fossem realizadas ndo uma, mas duas ou trés reformas administrativas que
arrumariam ou desarrumariam, ndo sei, os 6rgdos do Governo Federal que
lidam com a matéria.

O que nés encontramos foram dois Ministérios atuando no assunto:
0 Ministério de Industria, do Comércio e do Turismo e o Ministério da
Fazenda. E deparamo-nos com uma certa dificuldade até mesmo de natureza
ideoldgica nisso, porque enquanto o Ministério da Indudstria, do Comércio e
do Turismo olhava a questdo do "dumping" do ponto de vista de politica
industrial e de politica de comércio exterior, 0 Ministério da Fazenda muitas
vezes olhava isto com a Otica de politica de combate a inflagdo. E olha até
hoje. O que nds notamos é que algumas autoridades do Ministério da Fazenda
muitas vezes viam com desconfian¢a o uso do instrumento anti-"dumping",
porque acreditavam que um "dumpingzinho"aqui ou acold ndo faria muito
mal, j& que o Governo queria baixar os precos dos produtos no mercado
interno. Seria possivel, assim, conviver com isso por algum tempo para que se
forcasse a industria nacional a reduzir os precos de uma série de produtos.
Parece que nunca foram levados em conta outros fatores, que fazem com que
0s produtos possam ser mais caros no Brasil, entre os quais aqueles que geram
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inflagcdo, segundo a dtica de quem ndo estd daquele lado da mesa: custos
financeiros e encargos sociais elevados, a carga tributaria excessiva sobre o
produto e outros fatores mais.

Dentro desse quadro, ndés objetivamos uma maior concentracdo
dessa matéria em um ponto. E de inicio se verificou que deveria ser o
Ministério da Industria, do Comércio e do Turismo, por ser o érgdo do
Governo encarregado da politica de comércio exterior. Talvez seja este, alias,
0 aspecto mais dificil do problema. Embora ele seja muitos simples do ponto
de vista juridico, ele é o mais complicado do ponto de vista da discussdo
politica da questao, porque diz respeito a poder, a divisdo de poder, divisdo de
tarefas no ambito do Governo. E isso ndo é facil. E ldgico que isso interfere
na discussdo de toda matéria. Acho que o Dr. Del Chiaro, que ja viveu
também a éarea de Governo, e o Dr. Mauro Grinberg conhecem bem essa
questéo.

Iniciado o processo da elaboracdo de sugestdo ao Governo Federal,
nos nos deparamos com a principal questdo, que ja foi alids abordada aqui
hoje, pelo Dr. Tércio Sampaio Ferraz. E exatamente a questio da
retroatividade. Qualquer solugdo que nds encontrdssemos precisaria permitir a
cobranca dos direitos anti-"dumping" de forma retroativa, uma vez que a
cobranca do direito provisério ndo é satisfatoria para o nosso setor. Talvez
alguém possa deixar de se importar um produto, talvez um bem de consumo
duréavel, um eletrodoméstico, um automdvel, quando vé a ameaca de que pode
a vir a ser decretado um direito provisorio, ou até de que, a4 no fim, pode ser
decretado um direito anti-"dumping™ definitivo. Mas no caso de produtos
quimicos ou petroguimicos, ndo. A abertura de um processo anti-"dumping"
pode ser até um incentivo para que a empresa passe a importar 0 maximo
possivel, no mais curto espago de tempo, para estocar mercadorias, porque
quando vier a ser langado o direito provisério ou o direito definitivo, ela ja
tera aqui um estoque bem grande. Ela poderd, assim, causar danos até maiores
a indastria nacional, ainda por cima em curto prazo.

O direito provisério, no caso de alguns produtos, é também dificil. E
é preciso reconhecer isto. Para o funcionario do Governo é muito dificil, em
alguns casos, tomar a decisdo de cobrar o direito provisério. E preciso que ele
esteja muito bem convencido de que o "dumping" existe, é preciso que 0
processo esteja muito bem instrumentado. Nés proprios, representantes das
empresas e empresarios em geral, ndo estamos preparados para isto, pelo
menos por ora. Em alguns casos, ndo é facil comprovar o preco de mercado
no pais de origem. Comprovar o dano aqui também ndo é facil, mas em todo
caso € possivel. Comprovar o preco |4 fora é muito mais dificil. E dificil, por
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exemplo, no caso dos paises que recém sairam de uma economia planificada e
gue estdo ensaiando 0s Seus primeiros passos numa economia de mercado,
paises em que 0s conceitos de custos fixos e custos variaveis sao ainda muito
precarios. E dificil saber nesses paises qual é realmente o preco da
mercadoria.

Além de tudo isso, n6s sabemos - e é um dado da realidade - que a
estrutura de que o governo dispBe para tratar dessa matéria € uma estrutura
muito pequena, muito precéria do ponto de vista quantitativo. H&4 pessoas
competentes, conhecedoras da matéria, mas sdo poucas, para tantos processos
a serem apreciados.

Entéo, seria preciso que essa solucdo que nds viéssemos a encontrar,
contemplasse a possibilidade da cobranca do direito retroativamente. Entre,
sim, espantaria qualquer importador que estivesse disposto a trazer para cd um
produto "dumpeado” porque ele estaria correndo um sério risco de depois ter
de pagar muitos elevados, que lhe tirariam todas a vantagens auferidas. E foi
ai que nos esharramos com grande dificuldade de termos na regulamentacéo
atual a definicdo do que n6s chamariamos de direito anti-"dumping" como um
imposto de importacdo adicional. Foi isso 0 que conduziu a toda essa
discussdo com 0s nossos advogados, com 0s nossos consultores juridicos. O
Dr. Tércio ja discorreu aqui hoje sobre essa questdo e ndo vale a pena voltar
ao assunto.

NO6s ndo temos nem mesmo a certeza, hoje, de que os direitos anti-
"dumping"” que vém sendo atribuidos estejam sendo cobrados efetivamente
pela Receita Federal. Ha pouco, o Dr. Pedro Wongtschowski me dizia que em
alguns casos ndo ha como conseguir a comprovagdo de que essa cobranca esta
sendo feita. O fato, portanto, de n6s termos dois Ministérios envolvidos nisso
dificulta muito, realmente, o acompanhamento. De modo que evitar isso seria
também uma das metas desse trabalho que a ABIQUIM procurou ndo
conduzir, mas provocar, levando esta questdo a diversos foros. Nés andamos
discutindo esse assunto em muitas areas, dizendo respeito a varios segmentos
da industria, procurando inclusive levar a experiéncia do setor a outros que
poderiam vir a ser ou que ja estdo sendo vitimas de praticas desleais de
comércio. E principalmente ao Governo, com quem temos discutido
amplamente questdo, tanto no ambito do Ministério da Fazenda, como no
Ministério da Industria, do Comércio e do Turismo. Temos nos colocado a
disposicdo dos 6rgdos governamentais para ajuda-los nessa tarefa, mostrando
casos concretos, inclusive os que sdo trazidos por associagdes congéneres de
outros paises, sempre buscando o que nos parece ser essencial: uma
regulamentacdo que realmente permita a aplicacdo dos direitos anti-
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"dumping" de forma retroativa e inteiramente desvinculada das politicas de
combate a inflacéo.

Acho que era 0 que eu poderia dizer, como contribuicdo no
sentido de explicar o porque dessa presenca tdo intensa da ABIQUIM e da
Industria Quimica na discussdo do tema "dumping". Obrigado™.
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O Mercado Comum do Sul (MERCOSUL) deve ser constituido em
30 de dezembro do corrente ano. Para a realizag8o desse objetivo, o artigo 1°
do Tratado de Assuncdo prevé a utilizacdo de diversos meios, entre 0s quais
"a coordenacao de politicas macroecondmicas e setoriais entre os Estados
partes”, com a finalidade "de assegurar condi¢cbes adequadas de
concorréncia™ entre eles.

De acordo com o artigo 4° nas relagbes dos Estados partes com
terceiros paises, aqueles procurardo impedir importacdes cujos pre¢os nao
sejam determinados pelo jogo da oferta e da procura, mas resultem de praticas
que ofendam a lealdade do comércio, tais como subsidios, "dumping” e
outras.

Pelo mesmo artigo 4° os Estados partes obrigam-se a coordenar
suas respectivas politicas nacionais, "com o objetivo de elaborar normas
comuns sobre concorréncia comercial”. "Normas comuns" serdo regras de
concorréncia que a Argentina, o Brasil, o Paraguai e o Uruguai estabeleceréo
em conjunto e se empenhardo em incorporad-las aos seus ordenamentos
juridicos.

O Tratado de Assuncdo institui um mercado comum entre oS
Estados partes. Estes decidem constitui-lo e fixam a data de 31 de dezembro
deste ano para ficar estabelecido.

Se compararmos o Tratado de Assungdo com o Tratado que institui
a Comunidade Econémica Européia verificaremos que as partes contratantes
do segundo, conforme deixaram expresso no preambulo, “decidiram criar
uma Comunidade Econdmica Européia”, cuja missdo é "promover, pelo
estabelecimento de um mercado comum e pela aproximacéo progressiva das
politicas dos Estados membros, o desenvolvimento harmonioso das atividades
econdmicas no seio da Comunidade, uma expansdo econdmica continua e
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equilibrada, um maior grau de estabilidade, um aumento acelerado no nivel
de vida e relagdes mais estreitas entre os Estados que a integram™.

O artigo 8° do Tratado de Roma acrescenta que o mercado comum
sera progressivamente estabelecido ao longo de um periodo de transicdo de
doze anos. Alguns intérpretes do Tratado de Assungdo apegam-se ao ponto de
vista de que os Estados partes ndo instituem entre si um mercado comum, pois
se trata de um "Tratado para a constituicdo de um espaco econdmico
comum”. Na realidade, o Tratado constitui um mercado comum e marca o
prazo dentro do qual devera estar estabelecido. Este prazo teve inicio trinta
dias apds a data de depdsito do terceiro instrumento de ratificacdo (ocorrido
no oitavo més posterior a assinatura) e estara encerrado a 31 de dezembro do
ano em curso. Este lapso de tempo corresponde ao periodo de transi¢do a que
se refere o artigo 3° do Tratado de Assuncéo.

O Tratado que institui a Comunidade Econémica Européia divide o
periodo de transicdo em trés fases, de quatro anos cada, e determina o
conjunto de acgbes que deverdo ser iniciadas e prosseguidas simultdneamente
nesses periodos. O Tratado de Assun¢do prevé uma fase Unica de pouco mais
de trés anos, na qual se estabelecera progressivamente 0 mercado comum. As
acOes que conduzem a formacao do mercado comum estdo indicadas no artigo
1°, e dizem respeito a "livre circulagdo de bens, servigos e fatores produtivos
entre os paises”, ao "estabelecimento de uma tarifa externa comum e a
adocdo de uma politica comercial comum em relagéo a terceiros Estados ou
agrupamentos de Estados e a coordenacao de posi¢cdes em foros econdmico-
comerciais regionais e internacionais”, a "coordenacdo de politicas
macroecondmicas e setoriais"e a harmonizacdo das legislacGes dos Estados
partes, nas areas pertinentes, para lograr o fortalecimento do processo de
integracéo.

No Tratado de Roma, a enumeracdo das acles € mais extensa e
inclui "o estabelecimento de um regime que garanta que a concorréncia nao
seja falseada no mercado comum™. Ao contrario do Tratado de Assung&o, que
deixa a definicdo do regime de concorréncia para os Estados partes, o Tratado
que institui a Comunidade Econémica Européia dispbe sobre as regras de
concorréncia aplicaveis as empresas e atribui competéncia ao Conselho, que é
composto por representantes dos Estados membros, para adotar regulamentos
ou diretivas que se facam necessarios ao cumprimento dessas normas. O
artigo 3° do Tratado coloca a defesa da concorréncia entre as agdes ou
instrumentos destinados a garantir a realizagdo dos seus objetivos. Além
disso, o proprio Tratado contém as regras de concorréncia, que se resumem a
proibir "todos os acordos entre empresas, todas as decisdes de associagfes e
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empresas e todas as praticas concertadas que sejam suscetiveis de afetar o
comércio entre os Estados membros e que tenham por objetivo ou efeito
impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado comum" , bem
como, "na medida em que tal seja suscetivel de afetar o comércio entre os
Estados membros, o fator de uma ou mais empresas explorarem de forma
abusiva uma posicdo dominante no mercado comum ou nhuma parte
substancial deste". As proibic6es constantes dos artigos 85 e 86 correspondem
as da lei antitruste norte-americana de 1890, que proibe as restricdes a
concorréncia baseadas na colusdo e as possiveis restricdes decorrentes de
monopoliza¢do ou da intengdo de monopolizar qualquer parte do comércio
interestadual ou internacional.

Os Estados partes no Tratado de Assuncéo ficaram muito aquém dos
que decidira criar a Comunidade Econémica Européia: ndo quiseram instituir
uma organizagédo internacional dotada de 6rgdos deliberativos e executivos.
Enguanto a realizacdo das tarefas confiadas & Comunidade compete as suas
instituicGes (o Parlamento Europeu, o Conselho, a Comissdo e o Tribunal de
Justica), 0 MERCOSUL ndo dispGe de um quadro institucional autbnomo. A
administracdo e a execucdo do Tratado de Assuncdo e dos acordos e decisdes
correlatos cabem a dois 6rgdos intergovernamentais: o Conselho do Mercado
Comum e o Grupo Mercado Comum.

As regras da concorréncia que vierem a ser incorporadas ao Tratado
de Assuncdo devem ser objeto de negociacdo entre os Estados partes. As
"normas comuns" sobre a concorréncia assim elaboradas tomarédo a forma da
lei nacional de cada um, apds a aprovacdo do projeto, segundo 0 processo
legislativo previsto nas respectivas constituicdes. Outro modo de cumprir o
dispositivo do Tratado de Assuncéo referente a elaboracdo de normas comuns
e a estipulacdo de um acordo internacional que tenha por objeto a introdugéo
das regras de concorréncia nos ordenamentos juridicos dos Estados partes,
que se fara nos termos dos preceitos constitucionais relativos a execucdo das
normas internacionais em seus territérios. No primeiro caso, ha o risco de que
os legislativos ndo se atenham & norma estabelecida no Tratado de Assungéo
(obrigagdo de elaborar "normas comuns de concorréncia™), e alterarem o texto
acordado. Desse modo, persistiria a desuniformidade entre as regras de
concorréncia aplicdveis no MERCOSUL. A inclusdo das regras de
concorréncia em um instrumento que se derive do Tratado de Assungdo e
tenha aplicacdo como qualquer protocolo é preferivel a projetos de iniciativa
de cada um dos chefes de Estado que reproduzam as normas comuns
elaboradas em conformidade com o artigo 4° do Tratado de Assungé&o.
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Se na reunido extraordinaria dos Estados partes para determinar a
estrutura institucional definitiva dos 6rgdos de administracdo do
MERCOSUL, que ocorrerd antes de 31 de dezembro deste ano, ndo forem
criados 6rgdos semelhantes aos da Comunidade Econémica Européia, mas
continuarem existindo érgdos intergovernamentais, a solu¢do que se impde €
dar cumprimento ao disposto no artigo 4° do Tratado de Assungdo por uma
das formas expostas.

Porém, se forem criados Orgdos semelhantes aos da Comunidade
Européia o problema ficara simplificado. A solucdo ideal consiste na
elaboracdo de um protocolo que contenha as "normas comuns sobre
concorréncia®, na concessao do poder regulamentar a um 6rgdo supranacional
e na atribuicdo de competéncia a ele para aplicar tais regras. No que respeita
ao protocolo, seria aconselhavel que adotasse 0 modelo da lei Sherman e do
Tratado de Roma. Em poucos artigos proibiria os acordos entre empresas e 0s
abusos de posicdo dominante, que sdo praticas restritivas da concorréncia
suscetiveis de afetar o comércio entre os Estados partes. Quanto a
concentracdo de empresas, ja nos manifestamos a favor da elaboracdo de
normas especificas para o controle dessas opera¢bes, que ora assumem a
forma de acordos entre empresas restritivos da concorréncia, ora de abuso de
posicdo dominante.

N&o obstante o paralelismo entre as normas do direito antitruste
norte-americano e do direito comunitario europeu que proibem as cartéis
(acordos entre empresas) e os monopolios (abuso de posicdo dominante), as
primeiras impdem san¢des necessariamente aplicaveis em todos 0s casos em
que se realize a conduta proibida e as segundas, nos casos de abuso de posicdo
dominante. H4, portanto, dois tipos de legislacdo de defesa da concorréncia: o
da licitude e o da proibicdo, que vigoram respectivamente na Comunidade
Européia e nos Estados Unidos. O artigo 85 do Tratado de Roma declara
imcompativeis com o mercado comum e proibidos 0s comportamentos nele
descritos, ou seja, os acordos restritivos da concorréncia. Entretanto, o § 3°
permite que a norma seja declarada inaplicavel se o acordo entre empresas
contribuir para melhorar a producdo ou a distribuicdo dos produtos ou para
promover o progresso técnico ou econémico e forem satisfeitas as demais
condicdes previstas no dispositivo. Antes do Tratado de Roma, a lei brasileira,
ao proibir o ajuste ou acordo entre empresas, permitiu a aprovagao e o registro
dos atos que pudessem limitar ou reduzir a concorréncia e preenchessem
guatro requisitos cumulativos: a) aumento da producdo ou melhoria da
distribuicdo de bens ou do fornecimento de servicos, propiciacédo da eficiéncia
e do desenvolvimento tecnolégico ou econdmico ou incremento das
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exportacOes; b) distribuicdo equitativa dos beneficios decorrentes do acordo
entre as partes e entre 0s usuérios; c) observancia dos limites estritamente
necessarios para a consecucdao dos objetivos visados; d) ndo eliminagdo da
concorréncia numa parte substancial do mercado de bens e servicos
pertinentes. O artigo 74 da lei n® 4.137, de 10 de setembro de 1962, também
permite a aprovag&o e o registro dos atos que ndo preencham os mencionados
requisitos, no caso em que a restricdo a concorréncia seja necessaria, por
motivos preponderantes da economia nacional e do bem comum, tenha
duracdo prefixada e fique provado que sem a préatica do ato poderia ocorrer
prejuizo ao consumidor ou usuario.

Em razdo da possibilidade de serem aprovados restritivos da
concorréncia que satisfacam o0s mencionados requisitos, a lei brasileira
pertence aos sistemas da licitude. Nem poderia ser diferente porque todas as
Constitui¢bes prescrevem a repressdo ao abuso do poder econémico, e ndo a
este. No sistema da proibicao, regra geral, as restricbes a concorréncia sdo
vedadas.

O direito argentino filia-se a0 mesmo sistema: proibe e sanciona os
atos ou condutas restritivas da concorréncia, assim como os abusos de posi¢édo
dominante, somente quando forem contrarios ao “interesse econémicos
geral"(artigo 1° da lei n® 22.262, de 1° de agosto de 1980).

As duas maiores economias do Cone Sul que possuem tradi¢cdo no
combate aos abusos do poder econémico adotam o mesmo tipo de legislagéo
antitruste. Isto facilita a tarefa de elaborar as regras de concorréncia para o
mercado comum.

A adocdo das "normas comuns sobre concorréncia” faz surgir o
problema das relacOes entre estas e as legisla¢Ges nacionais dos Estados partes
do MERCOSUL. Na Comunidade Européia, o Conselho, sob proposta da
Comissao e ap6s consulta da Assembléia, adota os regulamentos ou diretivas
conducentes a aplicacdo dos principios enunciados nos artigos 85 e 86 do
Tratado de Roma. Compete a Comissao velar pela aplicacdo desses principios,
propor 0s meios adequados para por termo as infragdes e instaurar processos
contra os infratores. As autoridades competentes dos Estados membros podem
ser solicitadas a colaborar para a condugdo dos processos e para a execugdo
das decisBes da Comissdo que podem ser atacadas por meio de recurso ou
anulacdo ou de plena jurisdicdo para o Tribunal de Justica da Comunidade
Européia.

As autoridades nacionais dos Estados membros da Comunidade
Européia sdo competentes para aplicar as regras de concorréncia, mas cessa a
competéncia quando a Comisséo tenha dado inicio a abertura de processo.
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Aberto o processo, suspende-se a instancia nacional, sem arquivamento dos
autos.

As regras de concorréncia do Tratado que institui a Comunidade de
Economia Européia coexistem com as leis de concorréncia dos Estados
membros. Em razdo disso, assume grande importancia o problema relacGes
entre umas e outras normas. Duas teorias - a da exclusdo reciproca e a do
concurso - procuraram solucionar o possivel conflito entre o direito
comunitério da concorréncia e os direitos nacionais dos Estados membros. A
teoria da exclusdo reciproca ou da barreira Unica sustenta a prevaléncia do
direito comunitario e, por conseguinte, o direito nacional sé se aplicaria a
restricdo a concorréncia de carater interno. A teoria do concurso ou da
barreira dupla defende a autonomia e independéncia dos ordenamentos
juridicos comunitario e nacionais. Conseqlientemente, é possivel cumular as
sangbes comunitarias e nacionais, posto que as regras de concorréncia do
Tratado de Roma visam o efeito intracomunitario dos acordos entre empresas
e a afetacdo do comércio entre os Estados membros, em virtude da exploracéo
abusiva de uma posicdo dominante, enquanto as normas das legislacdes
nacionais objetivam o efeito interno das condutas proibidas. O Tribunal de
Justica da Comunidade Européia admite o cUmulo dos processos e das
sancbes. Ndo tolera, porém, que os principios da primazia e da aplicacdo
uniforme do direito comunitario sejam prejudicados. Estes principios
constituem uma limitacdo a aplicacdo do direito interno dos Estados membraos.
Desse modo, as autoridades nacionais ndo podem, sob pena de violacdo do
Tratado de Roma, admitir a licitude de um comportamento proibido pelas
regras de concorréncia comunitarias. Quando as regras de concorréncia, tanto
comunitarias como internas, proibem determinada conduta nada impede que
as autoridades nacionais instaurem um processo e apliguem sangdes previstas
na legislacdo do seu pais, ainda que tenha sido iniciado outro processo perante
a Comissdo. Nada obsta, também, que as leis dos Estados membros proibam
conduta que as regras de concorréncia comunitaria ndo considerem ilicitas. O
direito comunitario regula a conduta das empresas que afetem o comércio
entre os Estados membros e os direitos nacionais, 0 comportamento
prejudicial aos mercados internos.

O Tratado que institui a Comunidade Econdmica Européia inclui
entre 0s meios que devem ser empregados para a consecu¢do dos seus
objetivos "o estabelecimento de um regime que garanta que a concorréncia
ndo seja falseada no mercado comum". O Tratado para a constituicdo do
MERCOSUL ndo chega a elevar a concorréncia a categoria de principio, mas
a relaciona com a coordenacdo das politicas nacionais. A politica de
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concorréncia, como afirma o Administrador Principal na Comissdo da
Comunidade Européia, NICOLAS MOUSSIS, precisa ser respeitada, dai a
necessidade de um escritdrio neutro e respeitado, colocado acima dos
conflitos dos interesses nacionais. Na Comunidade Européia a Comissdo
realiza essa tarefa.

A natureza intergovernamental dos 6rgaos criados pelo Tratado de
Assuncéo dificulta a defesa da concorréncia, para ndo dizer que conspira para
0 sucesso da politica da concorréncia no MERCOSUL. O respeito as normas
comuns sobre a concorréncia deve ser assegurado pela expedi¢do de normas
secundarias por um Orgdo supranacional, que também seja dotado de
competéncia para processar e julgar as infracfes a essas normas, com recurso
para o Tribunal de Justica "comunitario"que imprima uniformidade em sua
interpretacdo e aplicacao.

ISABEL VAS

A FORMAGCAO DOS BLOCOS ECONOMICOS E AS RELACOES DE
CONCORRENCIA NO MERCOSUL

A expressdo "bloco econdmico™ esta muito em moeda, embora seja
dificil definir, técnica e precisamente, o seu sentido. O Dicionario Aurélio nos
da conta, entre inumeros significados, de que "bloco" pode ser "1. Massa
volumosa e sdlida de uma substancia: bloco de gelo” (...) "b. Estrutura em que
ndo ha predominancia duma dimens&o sobre outras". Em sentido figurado: "8.
Reunido de vérios elementos politicos em torno de um objetivo comum®.

A palavra "econdmico", por sua vez, vem com o sentido de algo "2.
Relativo aos meios materiais necessarios a economia”.

E na significacdo do substantivo "economia”, tomado como "3.
Ciéncia que trata dos fendmenos relativos a producdo, distribuicdo,
acumulacdo e consumo de bens materiais" e imateriais, sobretudo,
(acrescentamos) gque se encontram o0s mais importantes elementos para um

conceito de "bloco econémico” .

Mas este conceito ndo prescinde do componente politico. As ligdes
da Histéria contemporanea o explicam pelo estudo da "Politica dos Blocos" e
através do recurso a nogdo de "alianca”, na estrutura das relagdes politicas
internacionais, ndo obstante as divergéncias existentes nos elementos de
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formacdo e de sustentacdo de cada uma dessas instituicbes, "bloco” e
"alianga".

No plano politico, a referéncia a bloco supde uma associacdo de
Estados diferentes, em geral geograficamente proximos ou dotados de culturas
afins, que, baseados numa "unido de fato", buscam enfrentar um inimigo
comum. Assim, a chamada "politica dos blocos" tem origem na idéia de
"alianga". Esta se forma por acordo fundado nas regras do Direito
internacional, e supde uma igualdade pelo menos formal entre as partes. O
bloco prescinde de reconhecimento formal e se caracteriza por uma estrutura
hierérquica.

Em se tratando da aplicacdo das regras de concorréncia no plano
internacional, aquele "inimigo comum" pode assumir as feicdes de outro
bloco econémico, estruturado segundo regras e visando a conquista de metas
semelhantes. Pode configurar uma poténcia econdmica isolada, ou ndo
formalmente associada a outros Estados. E pode, entre outros desenhos e
conformacdes juridicas possiveis, apresentar apenas tracos comuns a
esmagadora maioria dos que aspiram a conquistar uma por¢do modesta no
mercado internacional: uma divida externa consideravel, cujo "servigo"
absorva quase toda a sua capacidade de investir em seu proprio
desenvolvimento; uma taxa de analfabetismo, de doencas endémicas, de
mortalidade infantil e de instabilidade institucional incompreensiveis para 0s
umbrais do ano 2.000. Em resumo, é com a presenca de todos esses elementos
e muitos outros, ndo citados - que os povos do Terceiro Mundo terdo que
procurar administrar o seu esforgo de agregacdo em blocos ou em outras
entidades, para representarem o papel de "parceiros” comerciais do Primeiro
Mundo. Em regime de "livre concorréncia” - o que pressupfe uma certa
igualdade entre os contratantes, a expressdo de vontades autbnomas, uma
perfeita conscientizacdo do alcance dos compromissos assumidos, a
capacidade de honra-los no prazo ajustado e uma exata compreensdo dos
efeitos do acordo, a médio e longo prazos, em suas economias - € que tais
relacbes devem desenvolver-se.

Mas com o predominio de condic¢Ges desfavoraveis no plano interno,
agravada pela falta de solidariedade externa, tem sido penoso o caminho
percorrido pelos povos do Terceiro Mundo no sentido de formarem blocos
econdmicos capazes de lhes assegurar maior poder de barganha nas suas
relagcbes comerciais internacionais. Os postulados da livre concorréncia, longe
de lhes trazerem os beneficios de uma competicdo sadia e honesta, capazes de
assegurar a defesa dos direitos do consumidor, acabam, em alguns casos,
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sufocando as tentativas de desenvolvimento enddgeno, arriscando-se a
pesquisar a sua dependéncia, em relagéo aos povos mais adiantados.

A idéia de um pais hegemdnico, dotado de caracteristicas de
lideranca no plano politico, econdmico e social parece atuar nas hipoteses
descritas, como um elemento aglutinador, cujas propostas, predicados e
estratégias funcionariam como garante de sucesso e condutor das acdes
daqueles que a seu redor vierem a se colocar. O fator de aglutinagdo tanto
pode ser a afinidade politica, ideoldgica ou cultural, quanto uma imposicao
forcada a Estados conquistados através das diferencas formas de imperialismo
nos mais distintos planos.

Apbs a segunda Guerra Mundial delineiam-se os perfis de dois
paises que emergem como liderancas diametralmente opostas, ndo obstante
tenham vivenciado, no decorrer do conflito, um periodo de colaboragdo
contingente: Estados Unidos e Unido Soviética, "campefes de dois sistemas
ideoldgicos opostos inconciliaveis".

O nascimento da "politica dos bocos" aparece bem caracterizado nas
palavras de Winston Churchill, ao preferir o discurso de Fulton (05 de marco
de 1946), que marcou o inicio da chamada "guerra fria": "desde Stettin, no
mar Baltico, até Trieste, no mar Adriatico, caiu sobre o continente europeu
uma cortina de ferro™.

A alusdo a esta "cortina de ferro"ilustra, de modo eloqgliente, a
natureza dos elementos - por demais conhecidos - que propiciaram, desde
aquela época, até os fins da década de oitenta, a divisdo do mundo em dois
blocos. Um, liderado pela U.R.S.S. e os paises por ela dominados. O outro,
capitaneado pelos E.U.A., e os paises adeptos do modelo liberal apregoado e
esperancosos de poder usufruir um dia, o tdo decantado american way of life.

Se se racionar em termos politico-geogréaficos vai-se verificar que as
divisBes mencionadas e as citadas aliangas ndo se continham nas fronteiras da
Europa, embora fosse o territorio europeu o cenario dos embates que lhes
deram origem. Se a ex-U.R.R.S. tinham o seu centro de poder em Moscou,
situado no Leste europeu, os comandos do bloco capitalista, inclusive aqueles
enderecados aos paises da Europa Ocidental, da América Latina e outros
rincdes do Planeta, provinham de um cento irradiador de poder e de ideias
localizado em Washington. Do coracdo da América do Norte, partiam as
emissOes de poder militar e econdmico, este Ultimo representado pelo "Plano
Marshall", subsidio gigantesco, destinado a reconstrucdo dos paises arrasados
pela Guerra.

E bem verdade que a criacdo e a instalacdo de bases militares na
Europa, notadamente através da utilizacdo do Pacto Atlantico, criando a

115



REVISTA DO IBRAC

Organizacdo do Tratado do Atlantico Norte (OTAN), permitiram aos E.U.A. a
delimitacédo de suas areas de influéncia no continente europeu.

Esta iniciativa de natureza militar, e a ajuda econémica promovida e
sustentada pelos E.U.A., constituiram o que Luigi Bonanate denominou "as
duas pilastras" que mantinham de pé a integracéo no interior dos blocos.

A seu turno, a Ruissia cuidou de promover a integracdo do bloco
oriental, pelo emprego de estratégias politico-militares, como as decorrentes
do Pacto de Varsdvia, e econdmicas, a exemplo do COMECON (Conselho de
Ajuda Econbmica Mdatua). Mas ndo se pode desconhecer, nas taticas
utilizadas, a presenca daqueles elementos identificados por Jacques Maritain
na obra de Maquiavel e classificados como "meios perversos nas realizaces
politicas da humanidade".

Em sua critica a determinados pontos do maquiavelismo, Maritain
afirma a efemeridade histérica das organizagdes cuja estrutura e coeséo
interna sdo mantidas & custa da forga, da opressdo e do aniquilamento dos
individuos:

"Quanto mais tremendo em intensidade parece o poder do
mal, tanto mais fracos em face da duracéo histérica serdo
0S progressos internos e o vigor alcancados por um
Estado que empregue tais meios".

Os Estados totalitarios, ao invés de procurar obter uma integracdo
paulatina, inspirada pelo fortalecimento das afinidades, pela realizacdo de
aspiracGes e pela busca de objetivos comuns, partiram para a técnhica de
"homogeneizacdo da sociedade socialista”. Isto se fez freando a autonomia
pessoal e promovendo o "nivelamento por baixo" das condi¢bes de vida,
sufocando as mais legitimas expressbes do pensamento e inibindo as
manifesta¢Oes do espirito e da criatividade individuais.

O "bloco", ou a forma de Estado assim estruturada, poderia parecer,
vista do exterior, uma fortaleza inexpugnavel. Como observaria Maritain,

"Quanto mais perfeitas e mais implacéveis se tornam as
técnicas de opressdo, da espionagem mdtua e universal,
do trabalho forcado, das deportacbes e dos
aniquilamentos em massa, peculiares aos Estados
totalitarios, tanto mais dificil se torna qualquer tentativa
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de mudar ou de vencer, de fora para dentro, esses
gigantescos autdmatos maquiavélicos".

Paradoxalmente, porém, essa aparatosa demonstracdo de forca, de
coesdo e de indestrutibilidade, nada mais significa sendo o reconhecimento da
auséncia de uma verdadeira integracdo. Essa falta de unido no interior de
organizacdes desse tipo indica a fragilidade dos elementos de coeséo e passa a
funcionar como fator corrosivo, de dentro para fora.

Como diz Maritain,

"A desintegracdo da liberdade e da consciéncia humana,
engendrando por toda parte 0 medo e a inseguranca, &,
por si mesmo, um processo de autodestruicdo do corpo
politico".

Numa antevisdo do que viria a ocorrer cerca de quatro décadas
depois, com o mais refinado protdtipo do "Estado totalitario", a ex-RUssia, "0
maior pais multinacional que o mundo ja teve" e os demais componentes ou
partidarios das economias de tipo soviético, Maritain indagava, numa
perspectiva histérica:

"Por quanto tempo pode, entdo subsistir o poder de um
Estado que se hipertrofia no que diz respeito as forcas
externas ou técnicas, e se atrofia cada vez mais no que diz
respeito as forcas humanas e realmente vitais? E possivel
que, durante algumas geracles, possa levar avante a
tarefa que lhe foi cometida ou permitida. Duvido que
possa criar raizes na duracao histérica das nagbes".

A referéncia a esse pensamento - congquanto ndo mereca, a0 menos
teoricamente, sofrer contraposicdes - justifica-se por espelhar uma idéia que
acabou transformando-se em realidade. Ainda quanto ao aspecto tedrico, esta
projecdo identifica-o com o posicionamento de Bonanate, quando aponta, em
técnicas totalitarias semelhantes as descritas por Maritain, os mesmos fatores
corrosivos da coesdo dos blocos politicos, a partir do interior. A posicéo
hegemdnica assumida pelo Estado lider do bloco é calcada numa relacéo de
hierarquia, a qual, mesmo na auséncia de uma constituicdo formal - e talvez
por essa razdo - encontra sustentacdo na posicdo de inferioridade dos demais
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membros. Assumindo uma posicdo de autoridade, permitida pela
superioridade - usufruida sob todos os aspectos - em relagdo aos outros, o
"lider" age como um soberano no "Estado policial”, aduz Bonanate; e assume,
ao mesmo tempo, o cuidado e a protecdo dos interesses dos "suditos".

Com expressdes semelhantes, Bonanate refere-se a situagéo precaria
da integracdo ou formacdo de blocos pela forca, identificando paradoxos
similares aos apontados por Maritain:

"A integracdo econbmica, a protecdo militar, a
homogeneidade, a comunicacdo cultural fazem com que,
para quem observa de fora, o conjunto dos Estados com
esta organizagdo se configure como um bloco. Porém,
uma vez que esta estrutura parece ser fundamental fruto
de imposicéo (ou superposi¢cdo) a uma realidade complexa
de Estados com tradicbes e cultura muitas vezes
diferentes, é possivel que a ordem hierarquica venha a ser
perturbada por tentativas subversivas levadas por algum
dos membros. A falta de uma codificacdo formal, daquilo
que é permitido a cada Estado, por outro lado, deixa-lhes
a liberdade aparente para manifestar posicGes
autbnomas".

Os acontecimentos dolorosos que marcaram 0 inicio dos
movimentos separatistas e tendentes a firmar a autonomia dos Estados
componentes da ex-lugoslavia, por exemplo e da prépria U.R.S.S., vém
comprovar a fragilidade de certas estruturas, quando fundamentadas nos
fatores expostos.

Essas observagdes, porém, ndo significam apoio ou endosso
incondicional as estratégias empregadas pelo lider ou lideres do bloco
capitalista. Se a hegemonia esta baseada na superioridade ou se apdia nas
diversas incapacidades ou deficiéncias dos "paises satélites”, cedo ou tarde
elementos corrosivos, causadores da falta de adesdo interna, implodirdo a
estrutura do bloco.

O tema desta exposicdo esta circunscrito ou direcionado para a
analise dos blocos econdmicos. Seria licito, pois, questionar a abordagem dos
problemas de ordem politica, a exemplo do que se acaba de fazer. ImpGe-se,
por isso, ressaltar estarem umbilicalmente ligados o poder politico e o poder
econdmico. Pode-se, quase, afirmar que um é consequiéncia do outro.
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Uma das mais importantes reflexdes acerca da natureza dos
elementos componentes do "poder politico" foi realizada por Norberto
Bobbio, abrangendo o significado da politica e "as tipologias do poder". Para
este autor, o "poder politico™ é "o poder supremo", ao qual, de um ou de outro
modo, os demais poderes - "econdmico" e "ideolégico™ - se subordinam.

Em uma obra mais antiga, outro grande pensador, Max Weber
conceitua o poder, em sentido amplo, como:

"... la posibilidad de imponer la propia voluntad, dentro
de uma relacion social, ain contra toda resistencia y
qualquiera que sea el fundamento de esa probabilidad™.

E bem verdade que o poder econdmico - publico ou privado -
repousa sobre a detencdo, a titulo de posse ou de dominio sobre "certos bens".
Agamemnon Magalhdes definiria o poder econémico de modo singelo e
preciso, ao mesmo tempo, como:

"... 0 que resulta da posse dos meios de producéo”.

Mas como, na esteira de Norberto Bobbio, o poder politico é o
"poder supremo™ e para Max Weber o poder traduz a possibilidade de impor a
outrem sua propria vontade, pode-se concluir que a formacdo dos blocos
econdmicos no seio dos quais se definem as relagdes de producédo e troca,
opera-se, segundo as regras, condi¢cfes e conveniéncias emanadas dos
detentores do poder politico.

Pode-se dizer, pois, e isto ndo constitui novidade, que a criacdo dos
blocos econdmicos, que irdo constituir também um centro de poder
econdmico adensado e fortalecido, coeso, depende da vontade politica. Nao s6
da vontade, mas de fatores de natureza politica, como as estratégias que visem
a garantia da paz ou o afastamento das hip6teses de novas guerras. Foi 0 que
nas Comunidades Européias, de acordo com as concepgbes de Robert
Schuman e Jean Monnet, considerados os artifices dos Tratados de Paris
(1951), que institui a C.E.C.A. e de Roma (1957), criando a C.E.E. e a
EURATOM.

A 9 de maio de 1950, numa declaracdo famosa, R. Schuman,
Ministro das RelacBes Exteriores da Franga, propusera "colocar o conjunto da
produgdo franco-alema de carvéo e de ago sob uma Alta-Autoridade comum,
em uma organizacao aberta a participacao dos outros paises da Europa".

119



REVISTA DO IBRAC

Como observa Louis Cartou, a iniciativa do governo francés, que
deveria desabrochar no Tratado de Paris (vigente a partir de 25 de julho de
1952), dando forma & Comunidade Européia do Carvéo e do Ago (C.E.C.A)),
estava fundada sobre "diversas razdes". Razbes econdmicas poderiam
justificar o empreendimento, mas os verdadeiros objetivos perseguidos eram
de natureza politica, como, por exemplo, evitar que a Alemanha continuasse a
Ser uma ameaca a paz.

De fato, prossegue o autor citado, a "Declaragdo Schuman™ impunha
a Alta Autoridade um primeiro objetivo politico: "pdr fim a passibilidade das
guerras franco-alemas pela integracdo das industrias pesadas. Mas o projeto
C.E.C.A,, constituia, sobretudo, um esforco de construgdo européia segundo
métodos novos: tratava-se de preparar a Comunidade politica comegando pela
construcao de uma Comunidade econémica”.

Assinaram e ratificaram o Tratado de Paris a Franga, a Alemanha, a
Italia e os trés componentes do BENELUX, Bélgica, Holanda e Luxemburgo.
A Inglaterra ndo aceitara, quanto a C.E.C.A. sendo uma relacdo de
"coordenacdo"”, por ndo concordar com o0s principios da "Declaracdo
Schuman", que impunham abandonos da soberania. Mas a decep¢do com 0s
resultados obtidos junto a outros parceiros através da criagdo de aliancas
econdmicas mais superficiais, como a Associacdo Européia de Livre
Comércio (A.E.L.C., ou E.F.T.A.) acabaria direcionando a Gra-bretanha para
a Comunidade Econdmica Européia, da qual se torna membro efetivo em
1973, junto com a Dinamarca e a Irlanda. Em 1981, foi admitida a Grécia e,
em 1986, Portugal e Espanha.

A Comunidade Econdmica Européia, instituida pelo Tratado de
Roma, firmado a 25 de marco de 1957, desde a Conferéncia Agricola de
Stresa, na ltalia, realizada em julho de 1958, demonstrou a que veio: as
Estados membros abdicaram de suas soberanias no que tange a faculdade de
legislar sobre politica agricola, transferindo esta competéncia as autoridades
comunitarias. Em troca, passaram a atuar segundo as regras da Politica
Agricola Comunitaria (PAC), implantada a partir de 1962, recebendo, através
de fundos que consomem cerca de dois tercos (2/3) do orcamento da
Comunidade, subsidios de até 70% (setenta por cento) dos custos da producdo
agricola.

N&o serd possivel, nesta oportunidade, realizar uma exposi¢do
pormenorizada dos "objetivos" e dos "métodos" utilizados na unificacdo
européia. Ha que limitar-se, neste espago, a mencionar alguns dos principais
objetivos, ressaltando que muitos foram "ampliados™ e "aperfeicoados” com o
alargamento das dimens6es da Comunidade Econdmica Européia, pela adeséo
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de novos parceiros desigualmente desenvolvidos e a énfase colocada no
aprofundamento da coeséo no ambito da "Europa dos Doze".

Entre os objetivos destacam-se, conforme foi dito antes:

1. "A manutencdo da paz", que se inclui entre as metas de
natureza politica calcada, porém, numa estratégia de
natureza econdmica. A instituicdo da C.E.C.A., destinou-
se a criar "condig¢des que deveriam tornar impropriavel,
sendo impossivel toda e qualquer guerra”.

2. "A unificacdo econémica" da Europa no &mbito da CE
objetiva promover a melhora do nivel de vida, a
manutencdo do pleno emprego e o crescimento da
economia. A obtencdo dessas metas implica a aboligdo da
fronteiras entre os paises membros, a livre circulagéo,
entre 0s mesmos, de pessoas, capitais e servicos,
revitalizando os mercados, mediante o respeito as regras
da livre concorréncia e garantindo a todas as regides,
pessoas e populacbes desfavorecidas, direito a
solidariedade comunitaria.
Esses objetivos gerais, como observa Borchardt, sdo matéria
obrigatéria em todos os dominios econdmicos regulamentados pelos trés
tratados originais.

2.1. A C.E.C.A. compete, no dominio do carvdo e do aco, assegurar
uma distribuicdo racional e um nivel elaborado de producdo dessas matérias,
manter 0 mercado abastecido, controlar seus precos, promover melhoras nas
condicdes de vida e de trabalho, incrementar o comércio e 0s investimentos e
adaptar a indistria do carvdo e do aco as atuais condi¢cdes da economia
mundial.

2.2. A C.E.E.A. (ou EURATOM, criada por um dos Tratados
assinados em Roma, em 1957), incumbe promover, nos referidos Estados, a
formagdo e o desenvolvimento das indUstrias nucleares com fins pacificos e
assegurar o abastecimento das mesmas com materiais cindiveis.

2.3. A CEE (Comunidade Econdmica Européia), instituida pelo
Tratado de Roma de 1957, que passou a ser chamada CE, e, em seguida,
Unido Européia (UE) devido as alteragdes que culminaram com o Tratado
assinado em Maastricht, a 07 de fevereiro de 1992, tem como objetivo
precipuo a integracdo econémica.
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O sentido original da palavra "integracdo" passou a sofrer as
influéncias ditadas pelas diferentes etapas de implantacdo do processo
integracionista.

2.3.1. Logo nos primeiros anos da formagdo da CEE, a criagdo de
uma "zona de livre comércio” (ZLC) foi obtida, pela supressdo dos direitos
aduaneiros e das restricdes quantitativas a livre circulacdo de mercadorias.

2.3.2. Um grau mais aperfeicoado de integracdo foi atingido, em
1968, pela criacdo de uma "unido aduaneira”, significando a extin¢do nao sé
dos direitos alfandegarios e das restricbes quantitativas, mas ainda a
instauracdo de uma "tarifa externa comum" (TEC).

2.3.3. "Mercado Comum" é uma etapa mais aperfeicoada de unido
aduaneira, pelo acréscimo da livre circulagdo dos fatores produtivos, ou das
chamadas "quatro liberdades bésicas™: livre circulacdo de pessoas, capitais e
mercadorias e a livre prestacdo de servicos.

2.3.4. A "unido econdmica" reune aos elementos do Mercado
Comum a harmonizag&o das politicas econdmicas de cada Estado.

2.3.5. A "integracdo econdmica total" compreende a unificacdo das
politicas monetérias, fiscais, sociais. A Comunidade Européia passou a
pretender uma Gnica moeda, um Sistema Monetario Europeu. S&o téticas que
fazem parte do objetivo de "aprofundamento da coesdo" em todos os planos
da organizacdo da vida social.

Uma publicacdo da Comissdo, a 14 de junho de 1985, denominada
"Livro branco", continha uma espécie de balanco das raz6es que impediam o
mercado interior de existir e propunha algumas centenas de medidas a serem
adotadas pelo Conselho de Ministros para criar este espaco sem fronteiras. O
documento enumera todas as barreiras fisicas que servem de justificativa para
os controles nas fronteiras e que entravam o funcionamento de mercado. E
propunha um arsenal e cerca de 300 textos legislativos destinados a eliminar
essas barreiras e seu calendario de execucéo.

Um documento juridico de grande alcance para o aprofundamento
da integragio entra em vigor a 1° de julho de 1987: o "Ato Unico" europeu,
assim chamado porque cobre o campo de aplicacdo dos Tratados de Paris e de
Roma, que fundamentam juridicamente a existéncia da Comunidade. Ao
mesmo tempo em que procurou aperfeicoar o funcionamento das instituicbes
comunitarias - quanto as formas de decisdo, a maior transferéncia de poderes
ao Parlamento - o Ato Unico preparou 0 campo para a instituicdo da "Unido
Européia", cujas bases foram definidas no Tratado de Maastricht.
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3. A "unificacdo politica". Nos predmbulos dos Tratados originarios
(C.E.C.A., e EURATOM e C.E.E.) fora manisfetado o propdsito no sentido de
gue as Comunidades econdmicas assentassem os alicerces "... para uma unido
cada vez mais estreita entre 0s povos europeus”.

Obtido um certo equilibrio, afastada a ameaca de guerra entre 0s
Estados membros da Comunidade, o objetivo politico intracomunitario
parecia ter sido alcancado. Com o correr dos tempos, chegou-se a conclusao
da necessidade da criacdo de uma "politica externa comum". Depois de varias
tentativas malogradas (os "Planos Fouchet I e 11", entre outros, na década de
60) criou-se, no inicio dos anos 70, a "Cooperacao Politica Européia”, um
"instrumento para uma sintonizacdo voluntaria no campo da politica externa,
com o intuito de conseguir, em todos os temas vinculados as relacdes
exteriores, um melhor entendimento mutuo entre os Estados membros,
harmonizando seus pontos de vista e, dentro do possivel, um procedimento
comum, de modo a fortalecer o sentimento de solidariedade entre eles.

O instrumento da Cooperacdo Politica Européia vem sendo
aperfeicoado, merecendo destaque o "Projeto de Tratado para a criacdo da
Unido Européia", elaborado por Altiero Spinelli, votado por grande maioria,
pelo Parlamento Europeu, a 14 de fevereiro de 1984.

A "unificacdo politica" européia tropecou em dificuldades sem
conta. N&o obstante os progressos alcancados, existem importantes desniveis
econdmicos e sociais entre os "Doze", mormente apés a entrada da Grécia, da
Irlanda, de Portugal e da Espanha para 0 Mercado Comum.

A assinatura do "Ato Unico Europeu" veio conferir a cooperagio
politica um fundamento juridico formal. Como nas expressdes de
Descheemaekere, no Ato Unico, a prioridade é dada a coesdo deste espaco (0
"mercado comum" transformou-se no "mercado interior", em "mercado Unico"
dos Doze), que contara com cerca de 340 milhdes de habitantes.

Na cupula de Roma, a 14 de dezembro de 1990, a abertura de duas
Conferéncias inter-governamentais, por decisdo dos Doze, destinou-se a
preparar a criagdo de uma "Unido Econémica e Monetéria” (UEM) e de uma
"Unido Politica". Essas duas conferéncias estdo na origem da assinatura dos
Acordos de Maastricht, firmados a 10 de dezembro de 1991. O "Tratado" de
Maastricht, deles resultante, assinado a 07 de fevereiro de 1992, &, assim,
denominado "Tratado da Uni&o Européia”.

Desde a assinatura do Ato Unico, fora definido um objetivo de
coesdo econbmica e social baseado na seguinte constatacdo: se se deixa a
concorréncia tudo regular, as regides ricas se tornardo cada vez mais ricas e as
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pobres cada vez mais pobres. Este objetivo visa a diminuicdo das disparidades
através da utilizacdo de recursos dos Fundos Estruturais.

Esta posicdo contribui para definir a natureza da concorréncia
empresarial no d&mbito da Comunidade Européia. E desta afirmativa duas
conclusdes iniciais podem ser deduzidas:

a) a livre concorréncia funciona apenas para determinados
setores nos quais 0s produtos ou servigos ja atingiram
graus elevados de competitividade; e

b) se uma regido for definida como necessitada ou carente,
0 "Fundo Estrutural™ poderd vir em seu socorro com mais
variados tipos de "ajudas oficiais" (cooperagdo
tecnoldgica, subsidios, reducdo de impostos e assim por
diante).

A CE dispBe, assim, entre outras fontes, de trés "Fundos de
finalidade estrutural”: o Fundo Social Europeu, (FSE); o Fundo de
Desenvolvimento Regional, (FEDER); e o Fundo de Orientacdo Agricola
(FEOGA) (...). O Conselho da Europa de 11 e 12 de fevereiro de 1988,
reunido em Bruxelas, decidiu um aumento progressivo consideravel dos
recursos globais dos trés "Fundos", que deveriam atingir, a partir de 1993,
13,5 bilhdes de "ecus" (european currency unit), o que corresponde, em
termos reais, ao dobro dos valores até entdo alocados.

Em termos de concorréncia, estas "ajudas oficiais" sdo
incompativeis com o disposto no art. 92 do Tratado de Roma, ratificado pelo
"Livro branco”. N&o obstante, elas atngiam, em 1988, 4% da producéo
industrial: 3% na Dinamarca, na Gra-Bretanha e na (entdo) RFA,; entre 3 e 5%
na Franga, Espanha e Benelux; mais de 6% na Itélia e na Irlanda; mais de 8%
em Portugal; mais de 16% na Grécia.

Um outro setor classificado como "sensivel", o mercado de
audiovisuais, foi considerado pelas autoridades comunitarias merecedor de
atencdo especial. Esta veio manifestar-se através de uma série de restricoes
contra produtos estrangeiros, ao argumento da necessidade de "preservacao da
identidade cultural da Europa...".

Algumas dessas medidas, chamadas "diretivas de coordenagdo”,
instituiram, neste setor, uma série de controles sob varios titulos e pretextos
diversos: "regras minimas sobre publicidade™; sobre a "protecdo da juventude"
(contra a violéncia, o racismo); sobre "direitos de autor"; sobre a "preferéncia”
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assegurada aos programas de origem comunitéria; a "fixacdo de quotas" de
obras produzidas por autores estrangeiros; (...) 0 aumento de subsidio ao
cinema e a producdo televisiva de ficcdo e outras de indole indisfargavelmente
protecionista. E evidente que tal estratégia visava a defesa de interesses
comunitarios europeus ameacados, notadamente, a partir de 1986, quando,
através de satélites, o0 mercado de audiovisual passou a sofrer a concorréncia
de produgdes de outros paises, sobretudo dos EUA.

As taticas descritas por Bizaguet passaram a funcionar sob a forma
de programas e acOes liderados pelo Presidente Francgois Mitterrand, que
apresentou, em dezembro de 1988, na clpula de Rhodes, propostas para a
realizacdo de um "Eureka do audiovisual. Esta programacéo incluira, entre
outras medidas, a criagdo de um "Grupo de Interesse Econémico” (GIE)
europeu de TV de "alta definicdo", a coordenacdo para setembro de 1989, de
congressos do audiovisual europeu - realizados, efetivamente, em Paris - e dos
quais resultaram, naquela mesma data, a assuncdo de compromissos sobre a
imposicdo de quotas e a diretiva chamada "Televisdo sem Fronteiras", para
vigorar a partir de 3 de outubro de 1991; a arrancada da "Eureka" do
audiovisual, em sinergia com o programa Media. O comprometimento com a
regulamentacdo das comunicacBes por satélites, o pluralismo e as
concentragBes "multimedias"”, construiram outras tantas providéncias, capazes
de augurar, segundo o autor citado, dentro de algum tempo, o0 sucesso de
projetos muitas vezes delicados nos niveis nacionais.

Dados concretos, a exemplo dos Relatérios divulgados pelos
organismos internacionais, como a CNUCED, analises mais recentes, de
comentaristas especializados e dados contidos nas prdprias publicacBes
oficiais das Comunidades Européias revelam a dupla natureza das politicas
publicas, notadamente no plano da concorréncia. As praticadas pela CE para
"consumo interno" sdo reconhecidamente protecionistas, concedendo todo o
tipo de subsidios e de "ajudas oficiais". As condutas adotadas revelam a
adocdo de expedientes varios, legais uns, outros nem tanto. O trato com
terceiros paises nem sempre obedece as regras de direito aplicaveis. Embora
apregoem as vantagens do "multilateralismo™, afirmando, como Bizaguet, que
a CE tem um interesse fundamental na existéncia de um comércio mundial
aberto e livre, os "Doze" estdo transformando a Europa numa verdadeira
"fortaleza". Assim classificada, sua conduta tem sido definida como "uma
reestruturacdo da economia internacional”, formando uma "modalidade de
comércio administrado em nivel mundial”, segundo o0 embaixador Paulo Tarso
Flecha de Lima. Outras vezes, representa um aperfeicoamento pormenorizado
de tal managed trade, conforme exposicdo recente do embaixador Rubens
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Ricupero, no Forum promovido pelo Instituto Norte-Americano, em
Querétaro (México), entre 28 e 30 de maio de 1993.

Esta especializacdo da modalidade "administrada" de comércio,
viria, segundo o embaixador RicUpero, da seguinte forma: contrariamente a
todos os outros cendrios, submetidos a regras compativeis com o GATT, o
que as varias verses de mercado administrado tém em comum é que elas sdo
orientadas em direcdo a resultados e visam a atingir alvos (ou metas)
quantificados, ao invés da negociacdo de normas. De acordo com esta
abordagem, afirma o embaixador RicUpero, o comércio pode ser micro-
managed, com metas para setores industriais especificos ou produtos (quotas
ou VRASs em aco, automoveis, téxteis e semicondutores); ou macro-managed,
quando a reducdo ou eliminacdo de um "superavit" comercial bilateral é o
objetivo a ser atingido. Em qualquer dessas manifestacGes, 0 comércio
administrado é sempre um golpe direto no principio geral do GATT de néo-
discriminacdo ou do tratamento da "nacdo mais favorecida".

A identificacdo e 0 estudo dessas tendéncias protencionistas vao
revelar alguns aspectos ou facetas da natureza dos blocos econdmicos, que se
exteriorizam através das condutas descritas.

Atualmente, as questdes mais relevantes, quando se analisa o
fendmeno da formag&o dos blocos econdmicos, ndo sdo aquelas pertinentes as
causas ou natureza dos lagos que unem certos paises. O que importa hoje, na
verdade, é a maneira através da qual os diferentes blocos se interrelacionam.
Em outras palavras, é a conduta por eles adotada (em bloco, de modo coeso e
uniforme, logo, capaz de produzir influéncias mais marcantes) em relagdo a
terceiros paises. Eis o que interessa ao Direito, mais especificamente ao
Direito da concorréncia. Dentro de um determinado espaco geopolitico, as
condutas humanas devem submeter-se as normas de organizagdo social,
inclusive a ordem juridico-econbmica, que fixa as regras para a livre
concorréncia. Assim as relagdes de concorréncia que se travam entre oS
diversos blocos econdmicos também deveriam estar assentadas nos principios
de direito adotados pelos organismos supranacionais, na qualidade de
preceitos aplicaveis aos Estados que formam a "sociedade internacional”.

Além dos interesses de carater predominantemente politico, que tém
inspirado a formagdo da maioria dos blocos econémicos, existem outras
motivacBes. Se se voltar a atencdo para a América Latina, causas e objetivos
de natureza diversa poderdo ser detectados na origem e nas metas dos pactos,
acordos, ou tratados firmados nesta regiéo.

A partir dos anos cingiienta, ja havia surgido, no ambito da
Organizacdo das Nacgdes Unidas (ONU), no quadro juridico do Conselho
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Econdmico e Social, a idéia da insuficiéncia organica para aplicar as normas
tracadas pela Assembléia Geral da ONU em matéria de desenvolvimento. A
ONU utilizara, entdo tanto suas funcgdes "institucionais”, criando érgaos para
executar os regulamentos e cumprir as tarefas que ela definiria, com base no
art. 22 da "Carta" quanto suas competéncias normativas. Instituicdes
especializadas foram criadas, devendo cada uma encarregar-se de um setor
particular da atividade internacional (trabalho, saude, alimentacdo,
agricultura, moeda, finangas, cultura, telecomunicagdes). A meta visada era
realizar a cooperagdo internacional, através da reparticéo setorial de tarefas.

Assim comegaram 0s programas de acdo concernentes a instauracdo
de uma "nova ordem econdmica internacional”, ensejando a apari¢cdo de uma
"ideologia do desenvolvimento”, de conteldo bastante expressivo. Essa
ideologia representava, a0 mesmo tempo, uma reinterpretacdo do direito
internacional, uma analise critica das relacBes econémicas Norte-Sul, uma
visdo global e uma abordagem intervencionista das solugdes a serem adotadas.
A edificacdo desse sistema institucional, formado pelos 6rgdos subsidiarios
criados para promover a implantagdo de suas normas, conduziu a ONU a
assumir tarefas muito mais abrangentes do que as previstas inicialmente pelos
redatores da "Carta". Esta acdo constitui, simutaneamente, uma critica
implicita a configuracdo inicial do sistema das Nac¢Ges Unidas e um meio
efetivo de remediar as suas insuficiéncias.

Mas as instituicBes criadas realizavam suas missdes de maneira mais
ou menos autdbnoma, sem ter entre si outros elementos de ligacdo a ndo ser a
coordenacdo flexivel atribuida ao Conselho Econémico e Social.

O objetivo de regionalizar a cooperacdo econdmica e social levara o
Conselho a utilizar a competéncia normativa prevista no art. 62 da Carta.
Assim, foram criados novos organismos especializados, preponderantemente
voltados para conscientizar os Estados sobre a necessidade de uma abordagem
global para o desenvolvimento e a identificagio dos problemas que se
colocavam nesta perspectiva. Procurando mais a obtencdo do "consenso™ do
gue 0 recurso ao voto majoritario, o Conselho desencadeou um importante
processo de cooperagdo, através de 6rgdos como a Conferéncia das Nagdes
Unidas para o Comércio e o Desenvolvimento (CNUCED), o Programa
Ampliado de Assisténcia Técnica ("P.E.A.T.", em francés), o Fundo Especial,
0 Programa das Nacbes Unidas para Desenvolvimento (P.N.U.D.), a
Organizacdo das Nacbes Unidas para o Desenvolvimento Industrial
(O.N.U.D.L).
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Embora a Carta das Nagdes Unidas ndo contivesse nenhuma
disposicao relativa a regionalizacdo da cooperacdo econdmica e social, esta
necessidade havia surgido desde 1947.

Foram criadas, de inicio, duas ComissfGes econémicas regionais,
uma para a Europa, a outra para a Asia e o Pacifico (C.E.S.A.P.). Esta
iniciativa tinha como objetivo a reconstrucdo dos paises derrotados pela
guerra. Em seguida, o imperativo do desenvolvimento torno-se o0 motor da
criacdo das Comiss@es regionais. Explica-se, destarte, o surgimento, em 1948,
da Comissdo Econémica para a América Latina (C.E.P.A.L.), da Comisséo
econdmica para a Africa (C.E.A.) e, em 1973, da Comissdo econdmica para a
Asia Ocidental.

As feicbes da C.E.P.A.L., seus objetivos e metas e a conformacéo de
seus instrumentos de acdo estdo indissociavelmente ligados ao nome de Raul
Prebisch, cujas idéias, lancadas em obras de fundamental importancia,
estabeleceram as bases para o0 novel "direito internacional do
desenvolvimento™.

Percebendo a distingdo entre os fatos que motivaram o surgimento
dos blocos europeus e as necessidades inerentes aos povos em
desenvolvimento da América Latina, Raul Prebisch pleiteara, a favor destes, a
outorga de um regime particular mais vantojoso nos dominios da cooperagéo
e do comércio.

Prebisch evidenciara, entre outros problemas, a deteriorizagdo dos
termos de troca dos produtos primarios, o processo de marginalizacdo da
América Latina dos fluxos de comércio internacional, a necessidade, para a
prépria regido, de impulsionar o seu processo de industrializagdo e de criar,
através de zonas de livre-comércio, mercados regionais ampliados.

As reflexbes de Prebisch foram reforcadas pelos estudos da
C.E.P.A.L. e se confirmam atraves de fatos ocorridos em meados dos anos 50.
O ritmo do crescimento econémico dos E.U.A. diminuira e o protecionismo
norte-americano crescera proporcionalmente. Surgira a competicdo de
produtos primarios africanos. Os efeitos da criagdo da Comunidade Européia
passaram a se fazer sentir e a aplicacdo do conhecimento cientifico e
tecnolégico ao processo produtivo constituiram fatores impeditivos do
aumento das exportacGes latino-americanas de mercadorias agricolas, de
produtos minerais e de semimanufaturados.

E verdade que a América Latina nfo vivenciou conflitos com as
dimensdes daqueles que ensanglientaram a Europa, principalmente durante a
Segunda Guerra Mundial. Assim, predominaram, na formacdo dos diferentes
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blocos econémicos europeus, razfes de natureza politica, fundadas, ndo
obstante, em acordos de carater econémico.

Como afirma, com riqueza de dados esclarecedores e analise
percuciente, o cientista politico Ledn E. Bieber, foram muitos os "impulsos
iniciais" da criagdo das Comunidades Européias. Entre eles, estavam "o
desafio econdmico representado pelos Estados Unidos"; a ameaca que
significava a presenca do Exército Vermelho no centro da Europa aos
sistemas democraticos pluralistas e de estados de direito; e a for¢ca adquirida
pela esquerda na propria Europa ocidental.

A criacdo de um mercado comum fora sugerida no "Relatorio
Spaak", de 1956, como a Unica maneira pela qual os signatarios iniciais dos
Tratados de Paris e de Roma poderiam enfrentar o duplo desafio: o
econdmico, representado pelo nivel de desenvolvimento dos E.U.A.; e 0
politico-militar, patenteado pela presenca da U.R.S.S. em Berlim, desde 1945,
fortalecida militarmente mais tarde, pelo Pacto de Varsdvia, assinado a
14.05.1955.

Para alguns especialistas da integracdo regional, o interesse latino-
americano na formacao dos blocos econémicos representou mais uma reagao
contra as discriminacfes praticadas pelos grandes mercados, do que um
esforco consciente para impulsionar o desenvolvimento através da integrag&o.

O presidente do Conselho de Governo do Uruguai, ao abrir a
Conferéncia dos paises da Associacdo Latino-Americana de Livre-Comércio
(A.L.ALL.C), em julho de 1961, demonstrando grande conhecimento do
processo e da importancia da integragéo, afirmou que:

. a formacdo de um Mercado Comum Europeu e da
Associacdo Européia de Livre Comércio constituem um
estado quase que de guerra contra as exportacgdes latino-
americanas. Por isso devemos responder a uma
integracdo com outra..; a cooperacdo interlatino-
americana”.

Confirma-se, assim, a diversidade das motivacdes que levam o0s
povos a formacdo dos blocos de comércio. Predominou, com relacdo as
principais organizacGes latino-americanas (Associacdo Latino-Americana de
Livre-Comércio, A.L.A.L.C., criada pelo Tratado de Montevidéu de 1960, a
Associacdo Latino-Americana de Integracdo, A.L.A.D.L., instituida em 1980)
a limitacdo a critérios basicamente econdmicos, através de um questionamento
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da teoria cléssica do comércio internacional quanto a distribui¢do dos ganhos
de produtividade entre os povos industrializados e os fornecedores de matéria
prima.

Outras razbes podem ser identificadas no caso do Mercado Comum
de Sul (MERCOSUL), instituido pelo Tratado de Assuncdo, assinado a 26 de
marc¢o de 1991 pelos representantes da Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai.

Quanto ao Brasil, uma disposicdo constitucional de natureza
impositiva (paragrafo Gnico do art. 4° da Carta Politica de 1988) determina a
busca da "integragdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da
América Latina, visando a formacdo de uma comunidade latino-americana de
nacgoes".

Como se pode verificar, o legislador brasileiro tragcou metas bem
mais ambiciosas para 0 progresso de integracdo do que a simples
"constituicdo de um mercado comum", destinado a permitir a livre circulagdo
de bens, servicos e fatores produtivos, mediante a eliminacdo de direitos
alfandegarios e de obstaculos tarifarios e nédo tarifarios entre os Paises
membros.

O dispositivo constitucional brasileiro refere-se a "uma comunidade
latino-americana de nacgbes". E certo que para atingir esta etapa mais
aperfeicoada, a da "comunidade", a integracdo deve antes passar pelas fases
de criacdo para "zona de livre-comércio" (ZLC), pela defini¢cdo de uma tarifa
externa comum, para formar uma "unido aduaneira”, antes de atingir a terceira
fase, a do "mercado comum". A "unido econémica” e a "unido monetaria"
constituem as fases mais aperfeicoadas da integracdo, configurando, na
Comunidade Européia, o resultado do aprofundamento da coesao econémica e
social, conforme as propostas do Ato Unico europeu e do Tratado de
Maastricht.

Segundo alguns intérpretes, além das complexas razGes apontadas
para o fracasso das primeiras tentativas de integragdo, o modelo econdmico
intervencionistas adotado teria sido um dos mais serios obstaculos ao sucesso
das propostas integracionistas latino-americanas.

No entanto, nada parece mais importante do que 0s rumos tracados e
as metas fixadas pelas politicas publicas e a disponibilidade de instrumentos
adequados a sua consecucao.

A esta altura, e sempre considerando o regime juridico da
concorréncia, seria oportuno indagar:
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"O que teria acontecido nos anos 40, ao fim da guerra, se
os Estados Unidos tivessem imposto a Europa Ocidental a
mesma politica que hoje, via FMI, estdo impondo a
América Latina? O que teria acontecido se George
Marshall tivesse dito que a melhor solucdo para a
reconstrucdo européia seria produzir mais, consumir
menos, cortas gastos publicos, reduzir investimentos e
crescer unicamente com a poupanga interna? Com o
Plano Marshall, a Europa n&o escapou do trabalho duro,
mas ganhou a esperanca (e 0S meios), sem 0 que O
sacrificio teria sido politicamente desintegrador e
moralmente insustentavel".

Sabe-se que o "Plano Marshall”, instituido a 05 de junho de 1947,
representou a alocacdo, por parte do governo norte-americano, da quantia de
US$ 12 bilhGes, destinada a reconstrugao dos paises destruidos pela guerra.

E verdade que a América Latina ndo sofreu o espectro da guerra,
com todo o seu cortejo de atrocidades, destruicdo e sofrimentos. Mas 0s paises
latino-americanos enfrentam também a sua guerra, € uma guerra ndo menos
cruel: a luta contra a fome, a miséria, a violéncia e a prostituicdo infantil, as
doencas, o analfabetismo, a divida externa, a marginalizacdo da grande
maioria das populacGes, agravada pela recessdo, o desemprego e a queda do
poder aquisitivo. E jamais foram contemplados com subsidios tdo elevados
guanto os do Plano Marshall ou aqueles alocados pela Comunidade Européia.

Na concorréncia empresarial, os paises industrializados parceiros do
Brasil, apregoam a inadequacdo do modelo brasileiro de represséo aos abusos
do poder econdmico, recriminam os subsidios e abrem processos por supostas
praticas violadoras dos compromissos comerciais assumidos perante o GATT.
Mas ndo hesitam em adotar condutas protecionista, v.g. 0 revigoramento da
norma contida na Secdo "Super 301" da Lei de Comércio dos EUA. Este texto
autoriza o governo norte-americano a aplicar pesadas sansdes aos paises cujas
praticas comerciais forem consideradas desleais, discriminatorias ou
desarrazoadas pelo "United States Trade Representative” (USTR). Nem se
abstém de conceder subsidios, como na Comunidade Européia, onde "a maior
parte da legislagdo comunitaria diz respeito ao dominio agricola e mais de
dois tercos do orcamento comunitario destinam-se a agricultura.

Quer isto dizer que as regras aplicaveis no plano intrarregional ndo
proibem o protecionismo, nem os subsidios, ou as chamadas "ajudas oficiais",
mesmo que tais praticas estejam, teoricamente, vedadas pelas normas do
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GATT representam violacdo ao direito "tradicional” da concorréncia. Mas,
quando as relagdes se travam entre uma instituicdo originaria de um membro
da Comunidade, ou entre uma empresa norte-americana e outra nacional de
um Estado estranho ao bloco, os paises industrializados promovem
investigacdes, ameagam com retaliacOes, apelam ao GATT, aplicam a "Super
301", enfim, recorrem ao direito posto. Para ser usado contra terceiros paises.

O que foi dito, de modo necessariamente superficial nesta
oportunidade, tem como escopo salientar a existéncia de fatos que podem até
ndo constituir novidade: os paises industrializado preconizam a adogdo,
chegando quase a imposicao, de regras aplicaveis a concorréncia no sentido
de abolir toda e qualquer forma de atuacdo estatal suscetivel de influir na
competicdo empresarial. Mas os blocos econémicos, cujo exemplo mais
aperfeicoado, atualmente, é a Unido Européia, e as grandes poténcias, ou 0s
acordos firmados para reger as relacbes comerciais internacionais, tendem a
consolidacdo de normas de conduta absolutamente desvantajosas para 0s
paises do Terceiro Mundo. Pronunciamentos dos mais acatados diplomatas
brasileiros  confirmam essas estratégias, quer no sentido do
"neoprotecionismo”, quer na inauguracdo de novas modalidades de "mercado
administrado”, comprometendo seriamente o multilateralismo que 0 GATT ou
0 seu sucessor, a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), seria levado a
assegurar.

Neste horizonte de expectativas pouco alvissareiras para as
economias dos paises em via de desenvolvimento (PVD), o "North American
Free Trade Agreement” (NAFTA), na regulacdo das "normas de origem", é
apontado pelo embaixador Rubens Riclpero como "nova e perigosa versdo do
comércio administrativo".

Outra questdo relevante consiste na constatacdo de que o tratamento
dado pelos blocos econémicos desenvolvidos ao instituto juridico da
concorréncia influi diretamente no papel que ela desempenha como fator de
integracdo, de crescimento econdmico e de desenvolvimento social. Aos
paises industrializados interessa a "livre concorréncia" enquanto estratégia
para a introducdo de seus produtos e/ou servigos em um mercado cada vez
maior. Trata-se, para eles, simplesmente, de encontrar meios eficientes de
transpor barreiras, sem qualquer preocupacdo com os efeitos que a entrada
indiscriminada de produtos, mercadorias e servigos provoca nas economias
dos importadores. Este objetivo seria alcangado por meio do GATT, mesmo
admitindo-se o seu declinio, por estar confinado as chamadas medidas de
fronteiras.
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Essas medidas adotadas por parte dos importadores consistem na
reducdo de tarifas alfandegérias, na aplicacdo, pelos paises ou blocos
desenvolvidos, de regras anti-dumping ou na imposicdo de direitos
compensatorios, com base no principio da "integracdo rasa" (shallow
integration), ou integracdo superficial. Este tipo de integracdo pode ser
extremamente vantajoso para 0s blocos de paises industrializados, na medida
em que abrem as fronteiras dos PVD aos produtos e servi¢os externos, numa
implementacdo do liberalismo apregoado, mas sem a necessaria contrapartida,
representada pelo principio da reciprocidade, vigente no direito internacional.

De outro lado, no &mbito dos blocos formados por paises em
desenvolvimento, como é o caso do MERCOSUL, interessa a outra
modalidade, chamada deep integration, ou integracdo profunda,
operacionalizada pela harmonizacéo das legislacBes dos Estados membros, a
adocdo de um programa de liberalizacdo comercial, consistente na reducdo
tarifaria progressiva, a coordenacgdo de politicas macroeconémicas, de modo
gradual e convergente com os programas de desgravacdo tarifaria e de
eliminagdo de outros obstaculos ndo-tarifarios. E essa conduta que ira
assegurar, no ambito do MERCOSUL, condi¢des adequadas de concorréncia
entre os Estados Partes, afastando a hipdtese de que futuros descompassos nas
politicas dos quatro paises venham a favorecer ou a prejudicar, de modo
artificial, a competitividade de bens e servicos.

A adocdo de uma tarifa externa comum, embora caracterize uma
medida de natureza "periférica”, por assim dizer, tem como objetivo, no
contexto do Tratado de Assuncdo, incentivar a competitividade externa dos
quatro paises. O seu resultado, a médio e longo prazo, ha de ser uma
acentuada melhoria na qualidade dos produtos e servicos, podendo-se esperar
um melhor desempenho e uma penetracdo mais facil das exportacbes do
MERCOSUL nos mercados internacionais.

Para permitir o aprofundamento da integragdo em todos os planos a
vida social comunitéaria, o Tratado de Assuncdo previu a adocao de "acordos
setoriais", cujo objetivo é otimizar a utilizacdo e permitir a modalidade dos
fatores produtivos - pessoas e as diferentes formas de capitais, na regido,
atingindo escalas operativas e eficientes.

Se o aprofundamento da coesdo na Comunidade Européia tem
revelado uma enorme preocupagdo com as questdes sociais, muito mais razées
temos nds, participantes do MERCOSUL, para procurar direcionar as forgas
politicas e econdmicas, especialmente a concorréncia, para a solugdo dos
problemas tipicos da regido. Os representantes de todas as categorias
produtivas, das comunidades cientificas, os académicos e os formadores de
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opinido tém pela frente o enorme desafio de propugnar pela criacdo de um
"direito a servigo do desenvolvimento™ cujas normas estariam agregadas no
"direito internacional do desenvolvimento™.

Este novo ramo do direito - ndo tdo novo a ponto de constituir
novidade para os estudiosos do direito internacional - ndo saberia prescindir
de instrumentos de natureza intervencionista. Mas em Direito econémico,
principalmente, aprende-se que a intervencgéo tanto pode consistir em medidas
coercitivas ou em limitagcdes a autonomia da vontade, quanto em incentivos,
subsidios e outros atrativos oferecidos aos agentes econémicos, preocupados
com o desenvolvimento. Entdo ndo se deve ter receio de um retrocesso no
campo das normas e nem mesmo na prépria Constituicdo, quando se
testemunha a utilizagdo de instrumentos semelhantes de politica econémica,
quer individualmente, quer em bloco, pelos paises desenvolvidos.

Veja-se, por exemplo, nos E.U.A., ameaca de reedicdo da
famosa"Super 301", norma idealizada para conceder plenos poderes ao
Governo, no sentido de intervir diretamente na questdo das importacGes, mas
cujo objeto imediato seria restringir o déficit norte-americano em relacédo ao
Japdo. Segundo as expressdes sempre moderadas, porém seguras, do
Embaixador Ricupero, ha razdes para temer pelo sucesso da Rodada Uruguai
do GATT e pela "... reedicdo da Super 301, cuja compatibilidade com os
resultados da Rodada seria pelo menos duvidosa".

A Comunidade Européia, atuando como bloco econémico, ndo faz
segredo da destinacdo de cerca de 2/3 (dois tercos) do seu or¢camento para
atingir os objetivos da Politica Agricola Comunitaria (PAC). Inclusive, para
exportar produtos quase inteiramente subsidiados para o Brasil, com o trigo, o
leite em po e outros. Essas sdo as regras postas em pratica pelos paises e
blocos industrializados no exercicio da "livre" concorréncia.

A criacdo do MERCOSUL néo ha de ser encarada como uma
panacéia para todos os problemas de conjuntura ou estruturais, vivenciados
pelo quatro Estados membros. Nem a implantagdo de uma concorréncia
efetiva deve constituir um fim em si mesma. S&o instrumentos que o Direito
pde a disposicdo das pessoas e dos Estados para permitir condi¢des mais
dignas de existéncia, reduzir as disparidades sociais e regionais e tornar o
ideal de Justica mais acessivel a todos.

DR. LUIZ OLAVO BAPTISTA

Solucéo de Conflitos no Mercosul
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O tema que me foi dado € a "solugdo de conflitos do Mercosul". Os
debates em torno do chamado protocolo de Brasilia e dos mecanismos de
solugdo de disputas do Mercosul sdo bastante conhecidos.

Preferi, por isso, fazer uma abordagem um pouco diferente, a
sistematizacdo de como as empresas e pessoas envolvidas em conflitos (na
area do Mercosul) podem resolver seus conflitos e que tipos de mecanismos
de solucdo podem ser encontrados. Para isso, uma boa abordagem
metodologica impde fazer a distin¢do da natureza dos conflitos, porque nem
todos 0s que ocorrem tem a mesma natureza, porque 0s participantes ndo sao
0S Mesmos.

Entdo, essa classificacdo distingue os conflitos de natureza privada
daqueles de natureza pablica, ndo no sentido de se basearem em regras direito
publico ou de direito privado, mas pela presenca de um elemento que é o
Estado.

Solugéo de disputas em conflitos de natureza privada

Dessa forma, na primeira categoria, dos conflitos privados, temos
aqueles que nascem das relagdes de uma empresa (ou pessoa) com outra. O
investidor brasileiro que estd discutindo com seus co-investidores na
Argentina; um argentino que esta exportando para o Brasil; um paraguaio que
licencia uma patente ou marca a um uruguaio, enfim, todo tipo de operagédo
que é privada, comercial, cai dentro desta categoria.

No @mbito do Mercosul, tendo-se optado, ao invés da criagdo de um
sistema judicial global, como se usa na Comunidade Européia, pelo uso dos
sistemas judiciais de cada pais ha o problema da ocorréncia dos conflitos de
leis. Esses poderdo ser minimizados no futuro, atraves da criagdo de leis
uniformes, sempre que isso seja possivel e simplificando os procedimentos
judiciais.

O segundo protocolo aprovado e assinado pelos Ministros da Justica
e que aguarda ratificacdo, foi assinado em Las Lends, e versa sobre a
cooperacdo judiciaria em matéria civil. Complementa-o um terceiro, da
cooperacdo judiciaria em matéria penal.

Esses protocolos estdo ligados ao sistema que nds conhecemos como
direito internacional privado, isto é, ndo se trata de direito processual, mas é
do direito internacional privado.
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Portanto, estamos absorvendo as regras do direito internacional
privado dentro do relacionamento do Mercosul.

Alguns, colocardo reparo, de que esta aproximacao nao é a ideal, e
gue seria importante nds unificarmos a legislacdo. Entretanto, a experiéncia
pratica tem mostrado em todas as tentativas de unificagdo da legislacdo, que
essa é uma tentativa que sempre frustra. O exemplo mais completo e acabado
dessa frustracdo, e da impossibilidade de se unificar na legislagdo, esta nas
famosas convencdes de Genebra, sobre os titulos de créditos e cheques. Se
formos examinar a jurisprudéncia sobre elas nos diversos paises, veremos que
sua aplicacdo é de tal modo divergente que uma lei diferente em cada qual ndo
se afastaria muito do que resulta do que esta sendo aplicado. Os que sdo
leitores da Revista do Direito Uniforme, publicada pelo Unidroit, terdo visto
decisdes pelas quais um mesmo artigo dessas convencdes foi interpretado de
trés ou quatro maneiras diferentes, conforme o juiz do pais.

Além do mais, hd& um fato que os comparatistas ndo tinham
reconhecido, mas a ciéncia moderna do direito comparado j& reconheceu e
identificou: é que o importante na comparacdo de direito, ndo € norma
material. 1sso porgque quase todas se reduzem a uma aspiracdo comum de
justica ou de equilibrio social, que sdo 0s mesmos na maioria dos paises. O
importante é saber se a norma adjetiva, que implementa esta norma material
permite chegar ao mesmo objetivo, assim como saber se as instituicbes
conduzem ao mesmo resultado. E a norma adjetiva, assim como as
instituicOes, sdo sempre presas a uma tradicdo e uma criacdo prépria de cada
pais. Entdo, o processo civil argentino, ¢é diferente do paraguaio, que por sua
vez é diferente do brasileiro.

A Comunidade Européia, agora que se criou a justica européia de
primeira estancia, estd comecando a descobrir e estd tendo dificuldades de
conseguir que o juiz de primeira estdncia na Franca, na Inglaterra e na
Alemanha se comportem da mesma maneira, porque o peso da tradicdo e da
cultura, a cultura ndo muda. A tradicdo faz com que eles tenham um
comportamento diferente na abordagem das regras processuais que aplicam.
Entdo, de uma maneira muito pragmatica - e talvez a grande marca do
Mercosul e 0 que est& garantindo o seu sucesso e 0 avango rapido até agora,
tem sido o pragmatismo, - foi reconhecido ou intuito pelos que estdo
montando o Mercosul, que o caminho era o de preservar as peculiaridades de
cada lado e buscar ndo uma uniformizagéo do Direito que € um sonho remoto,
mas uma harmonizacéo que € o bom, possivel, j& que o 6timo é impossivel.

Esta harmonizagdo dirige-se justamente aquelas coisas que podem
ser harmonizadas, a serem inseridas nas proximas legislacdes, para que,
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embora por caminhos diferentes, e por métodos diferentes, se possa chegar
aos mesmos resultados. Assim, para a harmonizagdo, pouco importa se 0s
prazos dos processos na Argentina, ndo sdo 0s mesmos dos processos no
Paraguai, no Uruguai ou no Brasil, porque o resultado serd sempre a
existéncia de um prazo, para que a parte possa contestar e apresentar suas
razbes. Entdo, a garantia da defesa, fica assegurado pela existéncia de um
prazo, ele ndo precisa ser igual nos quatro paises. E nds assistimos, até dentro
do proprio direito interno brasileiro, a existéncia de prazos diferentes. Quando
0 Buzaid terminou o cédigo de 1973, a idéia e o sonho dele, era de que
houvesse um Unico conjunto de prazos, um Unico tipo de recursos e que 0
processo fosse 0 processo sé para todas as coisas. No entanto, mal foi codigo
implantado as coisas comegaram a mudar. Eu me recordo que um ano e meio
depois da implantacdo do codigo, surgiu em Sao Paulo, ou melhor, ressurgiu,
a "correcdo parcial”, que é um recurso que ndo era previsto pelo Caodigo, mas
que era aplicado pelo Tribunal de Justica e que tinha efeitos que alteravam,
substancialmente, 0 mecanismo de recursos.

Pois bem, o Mercosul vai conhecer a existéncia desse tipo de
fendmeno, quando passar a por em pratica 0s Protocolos de Las Lefias. Os
Protocolos simplesmente procuram superar as dificuldades da travessia das
fronteiras. Para usar uma analogia, € como se viajando para a Argentina com o
meu automovel, levasse a minha matricula brasileira, a minha carta de
motorista brasileira, atravessasse a fronteira ingressando na Argentina, no
Paraguai, ou no Uruguai, continuando a ser eu mesmo, e 0 carro também. O
argentino quando vem para ca continua a ser 0 mesmo, pois nés podemos
atravessar a fronteira sem dificuldades, sem obstaculos. Assim também, os
procedimentos judiciais, passardo atravessar sem obstaculos, como, por
exemplo, os mecanismos de legalizacdo de documentos que sdo complexos,
ou os procedimentos relativos a carta rogatoria, que foram extremamente
simplificados. A rogatéria, mercé dos protocolos assinados pelos Ministros da
Justica e que véo se converter em tratado de cooperacgdo judiciario, passa a ser
como uma simples carta precatoria que é enviada de juiz para juiz.

O juiz estara autorizado, inclusive, a tomar medidas provisérias por
requisicdo de outro juiz. Entdo, amanhd, por exemplo, hd uma busca e
apreensdo de mercadorias, a mercadoria ja saiu do Brasil, entrou no territério
Uruguaio, posso obter uma decisdo cautelar do juiz brasileiro, que pede ao
juiz uruguaio apenas que determine o cumprimento imediato da busca e
apreensdo da mercadoria naquele pais e isto sera concedido.

As consequéncia praticas sdo grandes. Isso porque, em primeiro
lugar, as pessoas, ndo tem que aprender a fazer algo diferente daquilo que
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sempre fizeram; em segundo lugar, ganhamos um tempo extraordinario; e, em
terceiro lugar, passamos a ter institutos que atuam imediatamente sem
necessidade de adaptacdo e nem de alteracdo em relacéo aquilo que estdvamos
habituados a fazer anteriormente. Isto é, acabamos por nos afastar das
dificuldades usuais na pratica das cartas rogatorias, da colheita de provas e da
legalizagdo de documentos. Por essa razéo, a abordagem dada pelo Mercosul,
nesse campo, € inovadora e, sobre tudo, pragmatica.

A solucdo dos conflitos que envolvem os Estados

Pois bem, os mecanismos de solugdo de divergéncias no seio do
Mercosul apresentam o0 mesmo pragmatismo no campo da solugcdo que chamo
de "diplomatico arbitral”, e que leva a solucdo, pela via da negociacdo, da
mediacdo, e da arbitragem, daquelas disputas em que houve a intervencédo do
Estado. O pragmatismo é de vérias ordens.

Em primeiro lugar, ndo se criou um tribunal, antes que existissem as
causas, porque evidentemente se nds nao tivemos até hoje, nenhuma questao
gue devesse ser submetida a arbitragem, (e o protocolo do Brasil ja tem dois
anos), é evidente que teriamos criado um enorme e pesadissimo tribunal,
talvez nos moldes europeus, que estaria por ai cacando moscas, e consumindo
recursos publicos, porque ndo teria causas para julgar. No entanto, ha um
mecanismo eficaz que pode ser acionado.

E porque ndo aconteceram causas até agora? Porque as disputas que
aconteceram, puderam ser resolvidas entre os paises pela via diplomatica.

Eis ai a segunda maneira pela qual se manifestou o pragmatismo no
sistema de solucdo de controversias do Mercosul.

Realmente, a férmula adotada pelo Protocolo de Brasilia tem a
vantagem inegavel, e superior a decisdo pela via judicial, de que os paises ndo
se vém forcados a aceitar uma derrota e uma posic¢do que ndo lhes convenha,
mas buscardo uma acomodacdo, cada qual, fazendo rendncias sobre uma coisa
e outra e obtendo concessbes em troca, até conseguir chegar a uma
acomodacdo que lhe convenha. Transigiram para ficar melhor acomodados.
Portanto ndo houve derrotados, ambos ganharam.

Na solugdo judicial, como nos duelos, ha sempre um morto ou um
ferido. Entdo ha esta vantagem de ordem politica importante, - na medida que
nos estamos tentando fazer com que os paises se unam e superem algumas
rivalidades antigas.
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Em terceiro lugar - outra colocag¢do pragmatica interessante - temos
0 acesso da "pessoa privada" (que é a expressdo empregada pelo protocolo de
Brasilia) a esses mecanismos. Usualmente o mecanismo da protecdo
diplomatica é uma barreira para o particular chegar a solucédo internacional de
disputas. Se alguém vier a ser prejudicado pelo governo da Holanda, por
exemplo, para poder ter uma acdo judicial na C. 1.J., precisa que o Brasil lhe
dé a protecdo diploméatica. No entanto, dentro do Mercosul ¢ muito mais
simples. Basta que o prejudicado por uma decisdo de uma empresa de outro
pais, baseada numa interpretacdo errbnea do Tratado que o governo dessa
Nacdo tenha dado, e leve a questdo ao Itamaraty. O Itamaraty, ento,
procedera as negociagcbes com o governo do outro Pais. Se no prazo do
protocolo de Brasilia (que é curto), essas negocia¢cdes ndo chegarem a um
bom termo, o Grupo Mercado Comum, imediatamente, tentard uma acgdo de
mediacdo e poderd pedir a opinido de peritos que dardo um laudo
recomendatério, propondo uma solucdo. Se esta ndo for aceita, imediatamente
se instala um tribunal arbitral que, ai sim, dard uma deciséo que tem forga
obrigatdria para 0s governos.

No caso brasileiro - ndo quero me aventurar de falar no direito de
outros paises esta decisdo arbitral tem forga de lei, imediata, porque ela é uma
obrigacdo nacional assumida pelo Estado brasileiro, que, autorizado pelo
Congresso, se submeteu de maneira permanente ao mecanismo arbitral do
Mercosul. Portanto, essa decisdo arbitral tem a mesma categoria duma
obrigacdo de direito interno, e pode ser executada diante dos tribunais
brasileiros, tanto para obrigar o Estado a cumprir aquilo que lhe é
determinado como para obrigar o particular a cumprir aquilo que lhe é
determinado. Tanto quanto uma decisdo judicial de férum interno, pois a
decisdo arbitral proferida no ambito do Protocolo de Brasilia ndo depende, ao
contrario do que muitos pensam, de nenhuma burocratizagdo, pois ela ndo é
uma arbitragem interna, mas sim, sui-géneris, internacional. Portanto, ela é
um ato de direito internacional publico que ndo esta sujeito as restricdes do
direito interno, nem do direito pablico interno e nem do privado. Ela pertence
a uma categoria juridica especial que a faz admissivel na ordem interna
brasileira com base nas disposicdes da Constituicdo que obrigam ao respeito
aos Tratados e obrigacfes internacionais e no fato de que o protocolo, que
instituiu 0 mecanismo arbitral, € um Tratado aprovado pelo Congresso e
portanto tem forca de lei.

Entdo, devemos nos orgulhar muito desses mecanismos que
representam uma criacdo original do direito brasileiro e dos demais paises do
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Mercosul, que demonstra haver suficiente maturidade juridica para propor as
solugdes sem precisar copiar modelos de outros.

Tratam-se de mecanismos juridicos criativos. Eles tém alguns
antecedentes, por exemplo, o Benelux que, antes de ter a sua corte de justica,
teve uma corte arbitral que era "i'ad hoc" e depois se tornou permanente

NGs, entretanto, estamos assistindo a transformacdo de institutos,
que ja conhecemos, a adaptacdo da realidade que nds ja vivemos, para que
possamos conviver com eles, e justamente, este aspecto de criatividade, este
carater de pragmatismo € algo que esta fazendo parte da nossa tradi¢do. Nés
ndo podemos esquecer que ndés somos um pais, ndo de colonizacdo, mas, de
ocupacdo. No Brasil, como na Argentina e no Uruguai, ndo aconteceu, por
exemplo, o que ocorreu no México em que uma cultura mais nova e vigorosa
se sobrepds a outra. Aqui assistimos a penetracdo de pioneiros, que vieram da
Europa para se instalar a espagos predominantemente desocupados, ou entdo
confrontados com cultura que eram limpidamente inferiores do ponto de vista
tecnolégico.

Esse carater de fronteira é uma marca importante da nacionalidade
brasileira, como o é na Argentina, Uruguai e Paraguai. N6s somos ocupadores
de fronteiras. Somos for¢cosamente improvisadores e criadores e nés estamos
ainda desenvolvendo as tradigdes, os habitos e 0s costumes que vamos legar
aos nossos descendentes. Nesse sentido, aquilo que esta sendo feito pelo
Mercosul, essa obra de criacdo, de elaboragcdo, dentro do mecanismo de
solucédo dos conflitos, é algo que é importante recordar, de nds podemos nos
sentir orgulhosos numa época em que outras coisas nds envergonham.

Por isso mesmo sou entusiasta daquilo que o Mercosul esta trazendo
para no6s. Eu vejo dificuldades, sei que as ha, sei que ha obstaculos muito
grandes, mas quando eu vejo essa vitalidade juridica, essa capacidade de criar,
de renovar, eu sinto uma grande satisfag&o.

Muito obrigado.

Perguntas ao Dr. Luiz Olavo Baptista

De Marcos Yank, da Universidade de S&o Paulo:

Eu tenho visto em diversas reunides do Mercosul que ja se trabalha
com a hipotese de que, em 95, nds ndo vamos consolidar o Mercado Comum.
No6s vamos chegar talvez a fase de unido aduaneira com tarifa externa comum,
mas ndés vamos conseguir fazer as tais harmonizacbes de politicas
macroecondmicas e setoriais. Porque a maior dificuldade que existe hoje no
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Mercosul é o problema da politica fiscal, da politica cambial, da politica
monetéria etc...?

Entdo, quer dizer, como é que fica, uma vez que esta escrito no
tratado, que o artigo 1° diz que nds temos que fazer essas harmonizagdes e que
a gente cré que no mundo real isso é muito dificil de ser concretizado até 95,
quer dizer, como € que 0 senhor enxerga esse certo impasse que nds temos
apenas um ano para fazer isto tudo e a gente vé que esse cronograma esta
super atrasado. Como é que nos vamos conviver, de 95 para frente, uma vez
gue noés ndo conseguimos completar esse ciclo nos Gltimos 4 anos, ja que isso
é dito por todos?

Resposta

Nos todos sabemos que hd uma distancia entre o querer e o poder;
Quando o querer é muito forte as vezes ele chega ao objetivo, mas ele nunca
chega ao tempo que se imagina, porque os obstaculos sempre aparecem.
Tenho a impressao de que ndo devemos ter desanimo diante do que ja foi
feito, porque a Europa conseguiu a unificacdo das tarifas aduaneiras, num
tempo muito maior do que nés. Evidentemente levou mais tempo 14, porque
havia mais paises, havia mais dificuldades, mas unificou. A meta do mercado
comum colocada pelo MERCOSUL é uma meta aparentemente de mercado
comum. Fala-se de mercado comum, mas quando se falou em livre circulagéo
de fatores produtivos, ninguém falou de pessoas, etc. Entdo as liberdades
todas ndo se contemplam ai dentro disso. Na verdade, tinhamos a meta de
chegar a uma zona aduaneira evoluindo para 0 mercado comum, um "semi
mercado comum". Entdo o que acontece nesse "semi mercado comum" ja esta
ai, porque o acordo quanto ao fator fundamental que era a zona aduaneira
comum quase chegou. Ele ndo € ainda total, é parcial, porque haverd uma lista
restrita de produtos que estdo excluidos da tarifa Unica comum que é uma
tarifa diferenciada. Mas isto ndo quer dizer que ndo haja uma zona aduaneira
comum. Ha. E nds temos dentro do Brasil, por exemplo, regibes que tem
determinado os privilégios fiscais em que o tratamento aduaneiro é diferente,
isto quer dizer que o Brasil ndo € uma zona aduaneira comum? Ele é. Entdo
vocé tem duas maneiras de enxergar as coisas, ou seja, a maneira do otimista e
a maneira do pessimista.

A maneira do otimista é dizer: "Oba, ainda tem uma garrafa de
agua." A do outro, dizer: "Que pena, s6 tem meia garrafa de agua." Entdo,
diante do que nos ja fizemos até hoje, eu prefiro ver da maneira otimista; nos
quase chegamos ao mercado comum, em vez de dizer nds ainda ndo chegamos
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ao mercado comum em 95. Eu tenho a impressdo de que, justamente a
necessidade de criatividade para buscar formulas novas que permitam a todos
se acomodar ao mercado comum, que ninguém entre violentado no mercado
comum € que esta levando um pouco a esta demora. Por exemplo, nds ndo
fomos violentados na adocdo de uma politica financeira que ndo nos
convinha, n6s estamos chegando ao nosso plano econémico, dentro do nosso
ritmo, de nossas maneiras brasileiras. Com grande esperanca de que possa dar
certo, mas estamos chegando do nosso jeito.

Ao passo que a Argentina ja fez o plano dela, o Paraguai esta
implantando o dele, no Uruguai ja& nem se fala disso, porque ja se tem o
controle da inflagdo implantado. Mas nds conseguimos, por exemplo, o que
era impensavel quando se assinou o tratado de MERCOSUL.: - a liberdade de
circulacdo de moeda dentro da regido. Entdo, hoje, por exemplo, se eu quiser
comprar um apartamento em Buenos Aires, simplesmente vou ao banco,
compro quantos dolares sejam necessarios para pagar o apartamento, vou la e
compro o apartamento em Buenos Aires, e ndo preciso pedir licenca para o
Banco Central, ndo preciso me ajoelhar diante de nenhum burocrata. Faco um
ato comercial, tranquilo, como se eu fosse tirar o dinheiro do banco para
comprar um apartamento aqui em S&o Paulo.

Entdo eu tenho a impressdo de que isto ja é a marca de um sucesso
que néds ainda ndo conseguimos avaliar, principalmente, quando ndo estamos
vivendo a realidade que ja é o MERCOSUL.

Eu ndo sei se porque tenho vivido isso no meu escritério, e essa
realidade tem me posto quase numa ponte aérea de S. Paulo para Buenos
Aires, que é o grande eixo do MERCOSUL, tenho visto uma quantidade
enorme de negdcios, de toda a natureza, tenho sentido que eles estdo
funcionando. O MERCOSUL estd acontecendo e temos muito mais
implantagdo do Mercado Comum do que a gente podia imaginar. Por
exemplo, um fato que é extremamente importante, a indistria automobilistica
e a indUstria de auto pecas, estdo praticamente integradas. Hoje séo poucas as
empresas que ainda ndo se integraram. Algumas porque tém uma posicao tdo
grande no monopolio e de dominio no mercado nos dois paises que nédo
precisam se integrar, eles exportam, e vdo continuar exportando, porque a
economia de escala justifica isso, mas 0s outros estdo se integrando:
extintores, bancos, revestimentos, tanques de gasolina, pistdes, anéis
amortecedores. Todos esses produtos sdo integrados e as montadoras também
estdo se integrando. Entdo, nesse sentido eu tenho a impressdo que estamos
chegando ao mercado comum. O que nés estamos mudando sdo 0s ritmos e 0s
cronogramas porque estes cronogramas foram feitos mirando a um futuro
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igual aquele que se via quando se comegou a fazer a integracdo Brasil-
Argentina. N6s ndo podemos esquecer nunca isso -, o esqueleto do Mercosul é
0 acordo Brasil e Argentina. Entdo quando o fez o horizonte era de quase dez
anos, e nesse horizonte, quanta coisa ndo mudou, até a Unido Soviética
desapareceu.

Entdo, o balango do poder do mundo é outro, todas as coisas
mudaram . Como é que ndo vamos mudar os cronogramas? Loucos seriamos
se continudssemos a fazer todas as coisas de acordo com esse cronograma
superado pela realidade. A sabedoria da constru¢do das coisas também é
obediéncia a realidade.

MICHEL A. ALABY
DUMPING

-Conceituagdo - Art. VI do Acordo Geral de Tarifas e Comércio -
GATT.

Grande numero de pessoas entende o dumping como sendo, apenas
a venda de determinado produto a preco de custo, ou abaixo do preco de
custo.

O conceito do acordo determina que os produtos objeto de dumping
sdo aqueles vendidos a preco inferior ao do seu valor normal. Entende-se por
valor normal, o prego comparavel, praticado no curso de opera¢fes comerciais
normais, de um produto similar destinado ao consumo no pais exportador.
Assim um produto pode ser objeto de dumping, mesmo que 0 seu preco
preveja uma margem de lucro inferior ao auferido no pais de origem no curso
de suas operacgdes comerciais usuais.

Entretanto, ao dumping em si ndo é necessariamente nocivo ao
importador. Tanto que, no predmbulo o Acordo Antidumping, os paises
signatérios reconhecem que as praticas antidumping ndao devem constituir um
entrave injustificavel ao comércio internacional, e a aplicacdo se restringe a
dano ou ameaca de dano a uma indudstria ja instalada em um dos paises
membros do Acordo.

No Brasil, a legislacdo esta consubstanciada nos dispositivos:

Decreto n° 93941 de 16/01/87 e 93692 de 22/01/87
Resolucdo CPA n° 0-1227 de 14/05/87
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Resolucdo CPA n° 00-1582 de 17/02/89
Circular SECEX n° 161 de 27/12/93

Determinacéo do Dano:

1 - Determinar se 0s produtos dumpeados e 0s produtos da industria
local s&o similares;

2 - Determinar se as empresas prejudicadas representam
verdadeiramente o conjunto dos produtores domésticos de produtos similares,
ou aqueles, dentre eles, cuja producdo constitua uma fatia importante da
produgdo domeéstica. N&o se define claramente no Acordo o que seja
proporgéo importante, dando margem a varias interpretagdes, além de ndo ser
levado em conta os produtores associados aos exportadores ou aos
importadores, ou 0s préprios importadores do produto em questdo. No caso do
MERCOSUL prevé a minuta em discussdo que o composto da industria intra
regional ser& considerada doméstica;

3 - Verificar se ha danos materiais ou ameaca de danos materiais a
industria doméstica ja instalada, ou retardamento material da implantacdo de
uma indudstria doméstica, através de elementos positivos de prova;

4 - ldentificar o nexo causal entre a pratica de dumping e o dano
sofrido.

Definicdo de Produto Similar

Significa um produto idéntico, que lhe seja semelhante sob todos os
aspectos ao produto considerado, ou, na falta desse produto, um outro que,
embora ndo semelhante sob todos 0s aspectos, possua caracteristicas muito
semelhantes com o produto em questdo. (caracteristicas fisicas), critério muito
subjetivo, as vezes.

Verificagdo de danos materiais

Deve ser baseada em critérios positivos de prova e dependerd do
exame objetivo do volume das importacOes, seja em termos absolutos, seja
relativamente & produgdo ou ao consumo do pais importador, bem como se,
guanto a esses produtos, houve subcotacdo, em relacdo ao pre¢o ou produtos
similares do pais importador, ou de outro modo, se essas importagcdes tem o
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efeito de baixar os precos em medida consideravel ou impedir o seu amento
significativo. A interpretacdo no caso das solicitagdes é muito subjetivo, pois
ndo ha critérios do que seja medida consideravel ou aumento significativo.

Existéncia de Dumping

Comprovada a existéncia de dumping o pais devera fixar o direito
antidumping ou aceitar garantias oferecidas pelo exportador estrangeiro no
sentido de suspender essa pratica. No caso o montante dos direitos
compensatorios ndo podera exceder a margem de dumping que se caracteriza
pela diferenca entre o valor normal do produto e o valor pelo qual esse
produto é introduzido, no pais importador, podendo ser inferior a margem de
dumping, desde que suficiente para eliminar o dano causado a inddstria
domeéstica. A aplicacdo da sobretaxa serd por periodo definido.

Dificuldades de aplicacéo no Brasil

* Morosidade

* Impossibilidade do exportador estrangeiro exercer o direito do
contraditério

* N&o aceitagdo de relatérios de investigagdo realizados por
consultorias estrangeiras

* No prazo de analise a ndo fixac¢do de direito provisorio (Exemplo-
Ventiladores da China-empresa afetada Arno pelas importagdes da Britania e
outras) - Processo em investigacdo na DTT.

CONCLUSAO DA RODADA URUGUAI GATT - 15/12/93

Decisdes devem ser promulgadas pelos Congressos dos 115 paises.

Em Abril de 1994, deve ser assinado o Acordo Final.

Em Julho de 1995, as medidas aprovadas devem entrar em vigor.

O Novo cédigo antidumping aprovado devera ser mais transparente,
desencorajando-se 0 uso indiscriminado, como fazem os E.U.A. com a super
301 (Best Information Available) e a Unidade Européia.

Os topicos principais da negociacdo do novo regime trazem uma
complexidade técnica muito grande, como por exemplo:
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* Escopo de interpretacdo dos grupos especiais de solucéo
de controvérsias (“"Standard of Review of Panels™).

* Anti-triangulacdo- (Anti-Circumvention)

* Extincdo automatica de direitos antidumping (Sunset
Clause)

* Definicao de lucro na construcdo do valor

* Custos nas fases iniciais de operagdo "Start-up costs"

* Teste de vendas abaixo dos custos

* encerramento liminar de investigacdo com base em de
Minimis - ("Termination™).

* Médias de precos,

* Representatividade dos peticinarios ("Standing").

Evidentemente, o regime da Rodada é melhor do que o atual
vigente.

Quanto ao futuro da aplicagdo antidumping ela, dependera do que 0s
participantes do sistema multilateral dicidirem coletivamente ser melhor para
a comunidade econdmica internacional. Neste sentido, assume particular
importancia as caracteristicas de outro componente fundamental dos
resultados da Rodada, qual seja o sistema integrado e aperfeicoado de solucéo
de controvérsias, em que os abusos da legislacdo antidumping poderdo ser
melhor contidos por um sistema que prevé a arbitragem multilateral rapida e
eficiente.

Nesta linha de raciocinio incluem-se as figuras dos Subsidios e
Medidas Compensatdrias:

Na Rodada Uruguai definiu-se que:

O que deverd ser considerado como subsidio e condi¢cBes de
subsidiacdo, definindo-se os que sdo permitidos e proibidos (sujeito aos
direitos compensatérios) e os verdes ndo sujeitos aos direitos. No caso
brasileiro, os subsidios proibidos terdo caréncia e sO vigirdo no préximo
século.

REGULAMENTO RELATIVO A DEFESA CONTRA AS IMPORTACOES
QUE SEJAM OBJETO DE DUMPING OU DE SUBSIDIOS
PROVENIENTES DE PAISES NAO MEMBROS NO MERCOSUL.
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1 - Repetem os conceitos existentes na legislacao brasileira,

2 - Introduz a figura da medida provisoria antidumping ou direito
provisorio por prazo ndo superior a 120 dias podendo chegar a 180 dias.

3 - cria a autoridade para investigacéo e aplicacdo.
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