PROCESSO ADMINISTRATIVO ANTITRUSTE E ANTIDUMPING: ESTUDO
COMPARATIVO DO ASPECTO CONSENSUAL NO EXERCICIO DA FUNCAO
ADMINISTRATIVA NO ACORDO DE LENIENCIA E NO
COMPROMISSO DE PRECOS.

Antitrust and Antidumping Administrative Process: Comparative Study of the
Consensual Aspect in the Exercise of the Administrative Function in the Agreement Of
Leniency And in the Commitment of Prices..

RESUMO: Em primeiro lugar, o artigo trata acerca da
evolucdo histérica do Estado no dominio econdmico,
que se mostra cada vez mais necessario para a garantia
do principio da livre concorréncia, tendo em vista o con-
texto da sociedade capitalista. E realizada uma aborda-
gem acerca do consensualismo na sociedade atual, bem
como das vantagens de sua aplicagdo. Sdo expostos os
principios relacionados ao consensualismo: principio
da eficiéncia, principio da proporcionalidade, principio
da impessoalidade, dentre outros. E feita a exposigio
do processo administrativo antitruste e do processo
administrativo antidumping, assim como dos institu-
tos, presentes nos dois processos, nos quais ¢ possivel
a utilizagdo do consenso entre a Administragdo Publica
e administrados, quais sejam o acordo de leniéncia e o
compromisso de pregos.
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O principio da livre concorréncia se baseia no pressuposto de que a concorréncia nio
pode ser restringida ou destruida por agentes econdmicos com poder de mercado. Assim, o
Estado tem o dever de zelar para que estes sujeitos nio a prejudiquem.

Atualmente a intervengdo do Estado na economia faz-se imprescindivel para o equi-

librio do mercado, com a protegdo da livre concorréncia e a repressdo aos abusos de poder
econdmico, que causam grandes prejuizos para a coletividade. Todavia, tal intervengao deve
se ater as estipulacOes legais e aos principios da ordem econémica, bem como aos principios
gestores do Direito Administrativo.
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Nesse diapasio, a Administracdo Publica dispde de meios para que seja efetuada a pro-
tecdo do interesse publico, utilizando-se do chamado poder extroverso e do consensualismo.
Este, que corresponde & tendéncia ao didlogo e a participagdo, deve respeitar a ordem normativa
e tem se mostrado uma ferramenta eficiente para o combate e para a prevengio das infragdes
contra a ordem econdmica, possuindo grande relevincia no contexto atual.

O presente artigo tem por escopo proceder & andlise do consensualismo no contexto
do Processo Administrativo Antitruste e Antidumping, ressaltando a sua influéncia nos acor-
dos de leniéncia e nos compromissos de precos, buscando abarcar os seus fundamentos, sua
efetividade e as suas bases principioldgicas.

O método utilizado para a pesquisa do tema proposto foi composto por duas verten-
tes: a doutrindria, consubstanciada no Direito Administrativo e no Direito Constitucional, e
a pesquisa legislativa.

Empregamos como procedimento metodolégico o raciocinio légico dedutivo. Fize-
mos um exame minucioso da bibliografica encontrada sobre o tema, buscando conhecer am-
plamente o aspecto doutrinario que envolve o assunto. Houve a necessidade de uma analise
extensa da producio legislativa acerca da matéria tratada visando o estudo analitico e inter-
pretativo de dados existentes no contetido das normas.

O estudo doutrindrio e a pesquisa legislativa forneceram um grande embasamento
para a elaboragdo do artigo, ampliando o entendimento a respeito do tema, proporcionando
seguranga para a exposi¢ao das ideias apresentadas a seguir.

1 A INTERVENCAO DO ESTADO NO DOMINIO ECONOMICO

Em Roma o monopdlio’ do sal assegurava ao governo grande parte de seus rendi-
mentos, fazendo com que o nimero de monopdlios concedidos aos particulares mediante
remuneragio aumentasse consideravelmente. Em 483, foi elaborado o Edito de Zendo, que
regulamentava esses monopolios e os acordos de precos, o que demonstra que na Antiguida-
de j4 existia a preocupagdo com os abusos que podem advir das relagdes econdmicas.

Na Idade Média a circulagdo de géneros alimenticios estava ligada a fatores sociais e
politicos. O Estado interferia ferrenhamente na economia, tendo prelagdo na aquisi¢do de
mercadorias que se destinavam ao abastecimento dos estoques para a manuten¢io dos mili-
tares e da populacdo das cidades, nos periodos de crise. Posteriormente houve o surgimento
das corporagdes de oficio que asseguravam o monopolio. Aqueles que ndo fossem membros
da corporagio estariam impedidos de exercer a atividade por ela regulamentada. A produgio
era controlada por estas institui¢des privadas, que consequentemente manipulavam os pregos
e o mercado.

Em 1940, Carlos V, promulgou uma lei vedando os monopdlios, retomando a in-
terven¢do Estatal na economia, o que perdurou durante todo o mercantilismo, fase em que
houve a prevaléncia dos regimes monarquicos. Os monopolios passaram a ser divididos em
licitos, quando autorizados pelo soberano, e ilicitos.

' O monopdlio é a situacdo em que hd apenas um fornecedor de um determinado bem ou servigo. Nesses casos, o
monopolista pode diminuir sua produgao para elevar os pregos até atingir o ponto em que a quantidade produzida,
multiplicada pelo prego praticado, gera a empresa o lucro maximo. Conselho Administrativo de Defesa Economica.
Guia CADE. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso em: 2 dez. 2008.
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Os paises europeus controlavam a explora¢io e a comercializa¢ao dos produtos advin-
dos das coldnias, que nao forneciam nenhum tipo de concorréncia as metrépoles, em virtude
do “pacto colonial”> Em fungdo da concessdo desse monopélio aos particulares os soberanos
recebiam impostos e taxas, garantindo o continuo enriquecimento destes. No final do século
XVTI estes monopolios comegam a ser contestados e em 1624 o parlamento inglés impediu a
concessdo dos monopolios com o intuito de tolher o poder dos reis.

No final do século XVIII, com o advento do Liberalismo Econdmico, apoiado na obra
de Adam Smith, a atuagdo do Estado na economia foi refutada. Neste periodo vigeu o enten-
dimento de que qualquer intervencédo Estatal seria prejudicial ja que o mercado era capaz de
se auto-regular.

A plena liberdade de contratar, chamada de autonomia da vontade, privilegiava o eco-
nomicamente mais forte, que utilizava a sua posi¢io superior para auferir vantagens em detri-
mento dos menos favorecidos. Entdo, com a derrocada do capitalismo em 1929, observou-se
que o afastamento entre Estado e economia provocava efeitos nefastos, ampliando as dispari-
dades entre as classes sociais, tornando os ricos cada vez mais abastados e os pobres cada vez
mais carentes, e que a intervengao estatal seria imprescindivel para a manutenc¢io do préprio
sistema capitalista.

Ante a essa situagdo, com o incentivo de teorias que pregavam a relevancia interesse
publico sobre o particular, o Estado se mobilizou na tentativa de controlar a economia e, com
isso, reduzir a ampla liberdade que provocava inimeros prejuizos sociais, passando a figurar
como um regulador da atividade econdémica, buscando a melhora das condigées de vida da
coletividade, gerando o chamado Estado Moderno.

No Brasil, a Constituicao de 1988, apelidada de “Constituigdo Cidadd” primou pela Su-
perioridade do Interesse Publico e a sua Indisponibilidade, sobrepondo o interesse da coleti-
vidade aos interesses individuais, ratificando a interven¢io do Estado no dominio econémico,
trazendo a livre iniciativa e a defesa da ordem econdémica como principios.

Como ensina Celso Antonio Bandeira de Mello (2008, p. 791):

Por for¢a do principio estatuido no art. 170, IV, relativo a livre concorréncia, e no inc. V do
mesmo artigo que impde a defesa do consumidor, é dever do Estado repelir o uso incorre-
to do poder econdmico, isto é, de modo gravoso para os principios da ordem econdémica.
Assim, o artigo 173, § 4°, dispde que: “A lei reprimira o abuso do poder econdmico?, que
vise a dominagdo dos mercados, a eliminagao da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros”

A lei a que se refere o artigo 173, § 4°, da Constituigdo Federal, é a Lei n° 8.884/94, co-
nhecida como Lei Antitruste que, apesar do nome, dispde sobre a prevengio e a repressio as
infragdes contra a ordem econdémica em geral, e ndo apenas ao combate dos trustes.

A concorréncia faz-se extremamente importante, pois, além de manter os pregos no
menor patamar possivel, instiga os ofertantes de bens e servigos a investirem em novas tec-
nologias e na qualidade dos produtos, com o fim de ndo perderem clientes para concorrentes

2O abuso do poder econémico pode assumir as mais variadas modalidades, visando sempre o agambarcamento dos
mercados, 4 eliminagdo da concorréncia e a0 aumento arbitrério dos lucros, neste caso mediante um excessivo e
injustificdvel aumento de pregos. (2000, p. 650)
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mais atentos as necessidades e tendéncias do mercado. Assim, além de manter os pregos mais
baixos, incentiva a criatividade, inovag¢ao trazendo consequentes beneficios sociais. Os pregos
serdo baseados na oferta e na demanda do bem no mercado, refletindo quais ramos deman-
dam a realizagdo de investimentos, em vista das necessidades apresentadas pela sociedade.

Destarte, o principio da livre concorréncia “baseia-se no pressuposto de que a con-
corréncia ndo pode ser restringida ou subvertida por agentes econdmicos com poder de mer-
cado®. Nesse sentido, é dever do Estado zelar para que as organizagdes com poder de mercado
ndo abusem deste poder de forma a prejudicar a livre concorréncia” (Guia CADE, p.9).

Com o que foi apresentado fica claro que a intervengio estatal é imprescindivel para
o equilibrio do mercado, com a protecido da livre concorréncia e a repressdo aos abusos de
poder econémico. Contudo, a ingeréncia do Estado deve observar as estipulagoes legais, sen-
do uma excegdo a liberdade individual, com vistas a suprir as necessidades da coletividade,
respeitando os principios da ordem econémica (artigo 170 da CF), da Razoabilidade, Mora-
lidade, Legalidade, entre outros.

2 O CONSENSUALISMO: A TENDENCIA AO DIALOGO E A PARTICIPACAO.

A Administragdo Publica dispde de meios para que seja efetuada a protegao dos inte-
resses da coletividade. Utiliza-se, para tal tarefa, de prerrogativas e poderes que lhe sdo ine-
rentes. Desse modo, o Estado utiliza-se, em algumas situa¢des, do chamado poder extroverso
para garantir a supremacia do interesse publico. Tal poder, também conhecido como “poder
de império” se caracteriza pela atividade Estatal de constituir obrigacdes, de modo imperati-
vo, para terceiros administrados.

A mutabilidade observada em nossa sociedade torna a via Legislativa insuficiente
diante de tantas possibilidades, fazendo com que, a mera aplicagdo da regra legal nem sem-
pre seja o melhor meio para a obtengao dos objetivos pugnados pelo Estado, consistentes na
satisfacdo dos interesses e necessidades da coletividade. Além disso, tendo por consideragdo
da situagdo de Estado Democratico de Direito vivida no pais, é de se atentar ao fato de que
a utilizacdo de instrumentos juridicos de autoridade pelo Estado deve se efetuar, na medida
do possivel, em hipdteses de extrema necessidade. Os fins visados, quaisquer que sejam sua
natureza, na maioria das vezes podem ser efetivamente alcan¢ados com a utilizagdo da forma
consensual, ndo impositiva. De tal modo, é um paradoxo que a Administragdo Publica opte
pela utilizagdo de mecanismos coercitivos, que se configuram mais gravosos para as questoes
expostas e, muita das vezes, ndo tdo eficazes quanto os meios consensuais.

Com o desenvolvimento e a expansio das atividades econdmicas ha a necessidade do au-
mento da interven¢do da Administragio Publica, para evitar abusos de poder econdmico e possi-
bilitar a efetividade da livre concorréncia. Isso, como observa Alexandre Santos Aragao (2005, p.
2), acarreta a ampliagdo do niimero de atividades reguladas pelo Estado, e consequentemente do
nuamero de interesses, publicos e particulares, envolvidos. Assim, para que decisdes, cada vez mais

> Uma empresa (ou um grupo de empresas) possui poder de mercado se for capaz de manter seus pregos sistematica-
mente acima do nivel competitivo de mercado sem com isso perder todos os seus clientes. Em um ambiente em que
nenhuma firma tem poder de mercado nao é possivel que uma empresa fixe seu prego em um nivel superior ao do
mercado, pois se assim o fizesse os consumidores naturalmente procurariam outra empresa para lhe fornecer o pro-
duto que desejam, ao preco competitivo de mercado. Conselho Administrativo de Defesa Econémica. Guia CADE.
Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso em: 2 dezembro 2008.
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complexas, sejam dotadas de seguranga, é imprescindivel que sejam tomadas com cautela e em
consenso com os particulares que serdo atingidos por elas.

De um lado a sociedade pugna pela atuagdo Estatal, visando a melhora em suas con-
di¢des de vida, de outro, a falta de recursos, a burocracia desnecessaria, o nimero exorbitante
de processos atravancados, impedem o provimento tempestivo dos clamores sociais, o que
acarreta um série de danos, ja que o interesse publico fica sobremaneira prejudicado. Ante
a esta situagdo o consenso, a participagio, o didlogo, proporcionam um relativo aumento da
eficiéncia da atividade administrativa, j4 que a consubstanciagdo dos objetivos se torna maior
com menos gravames para as partes envolvidas.

Quando o Estado, através dos 6rgidos da Administragdo Publica, utiliza-se do poder
extroverso, deixa de proporcionar aos administrados solu¢des alternativas para os conflitos
existentes. Assim, quando houver a possibilidade de realiza¢do do interesse publico através da
atuagdo consensual legitima, as medidas coercitivas deverdo ser poupadas, por se apresenta-
rem desproporcionais e desnecessarias.

A respeito do exposto, as palavras de Gustavo Henrique Justino de Oliveira, (2008):

A expansdo do consensualismo na administragdo publica vem acarretando a restri¢do de
medidas de cunho unilateral e impositivo a determinadas areas da a¢ao administrativa. Isso
provoca o florescimento da denominada Administragdo consensual, e a mudanga de eixo do
direito administrativo, que passa a ser orientado pela logica do consenso.

O didlogo e a participac¢ao ratificam o Estado Democrético de Direito, ao possibilita-
rem a parceria entre o setor publico e o privado, o exercicio da democracia e da cidadania. As
negociagdes despertam o desejo de colaboragao dos particulares, por isso, a adogdo dos atos
consensuais em lugar da utilizagdo do poder extroverso pela Administragiao Publica, minora
as chances de descumprimento das medidas adotadas e os efeitos negativos que podem advir
da ingeréncia estatal.

E importante considerar que o consensualismo deve preponderar sobre o formalismo exa-
cerbado, sendo preferivel a solugdo do conflito pacificamente a formalidade despida de razio.

A consensualidade aproxima-se dos atos e poderes administrativos discriciondrios, ten-
do em vista a possibilidade de flexibilizacdo das decisdes, resultante do juizo de conveniéncia
e oportunidade. Nos atos vinculados o consenso deve ser usado como forma de realizagdo das
normas administrativas aplicdveis ao caso, nio olvidando a existéncia de principios, como o da
razoabilidade, que possibilitam ajuste as peculiaridades de cada caso.

O consensualismo pode fazer com que os problemas sejam solucionados de forma
mais célere e eficiente, possuindo suma importancia, ndo excluindo, porém, a imperativida-
de, da qual decorre o poder extroverso. De acordo com os ensinamentos de Diogo Figuei-
redo Moreira Neto (2000, p. 95): “A consensualidade nédo exclui, porém, a imperatividade,
sendo que com ela coexiste in potentia, restrita ao que a lei estabele¢a como indisponivel”.

A tendéncia ao dialogo e a participagdo é o caminho que tem se mostrado mais via-
vel a promogido de uma relagdo harmonica e pacifica entre administrados e Administragdo
Publica, no Estado Democratico de Direito. A possibilidade de transagdo entre os dois po-
los dessa relacio tdo interdependente facilitaria sobremaneira a satisfagdo das controvérsias
existentes, de maneira menos onerosa para o cidadao, mais eficiente par ao Estado.
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Cabe a ressalva de que, apesar das vantagens que podem ser proporcionadas, o con-
sensualismo deve ser visto como cautela, ja que pode ser usado como meio de realizacio de
favores, incrementando a taxa de corrupgio. A ado¢do de um meio inovador, diverso da apli-
cagdo pura da lei, deve ser fortemente alicercada nos principios da Eficiéncia, Moralidade, Ra-
zoabilidade, para que a seguranca das decisdes seja garantida, fazendo com que os objetivos
visados ndo sejam alterados, ndo se tornando um meio para a concessdo de vantagens parti-
culares indevidas, ratificando a superioridade do interesse publico e a sua indisponibilidade.

3 CONSIDERACOES PRINCIPIOLOGICAS

A adogdo de um meio inovador, flexivel, como o consensualismo, que envolve uma
série de negocia¢des e acordos, deve ser fortemente alicer¢ada nos principios da Eficiéncia,
Moralidade, Razoabilidade, Impessoalidade, entre outros, para que a seguranca das decisoes
seja garantida, fazendo com que os objetivos de interesse publico visados ndo sejam alterados.
Se nio houver o estrito respeito as bases principioldgicas a tendéncia ao didlogo e a participa-
¢do acabara servindo como meio para a concessdo de vantagens particulares indevidas, para
o aumento da corrupg¢do, ou seja, para a utilizacdo da “maquina publica” a favor de poucos
individuos em detrimento da coletividade.

O consensualismo estd vinculado aos principios da Verdade Material e da Razoabili-
dade. O primeiro é a norma juridica que impde ao administrador e aos administrados o dever
de, conjuntamente, buscar aquilo que mais se aproxime da realidade fatica. Nos acordos de
leniéncia, que sdo o meio mais eficaz para o combate e prevencdo dos cartéis, a cooperagdo
do infrator faz com que a administragdo publica se aproxime ao maximo do que efetivamente
ocorre de forma mais facil, segura e célere. Jd a razoabilidade envolve a necessidade, a propor-
cionalidade e a adequagéo do ato, para a obtengéo dos resultados visados na relagdo entre Ad-
ministracdo e particular, com os menores gravames possiveis. Ante a possibilidade de escolha
entre um meio de atuagdo estatal repressiva e um meio consensual, devem ser consideradas as
vantagens e desvantagens, optando-se pela via mais vantajosa ao interesse publico.

Além disso, é importante ressaltar que o principio da razoabilidade é o instrumento
de resolugio dos conflitos entre os principios juridicos, existentes, por exemplo, quando se
trata da defesa da ordem econdmica. De um lado fica o principio da livre iniciativa, do outro
o dever de o Estado proporcionar a sanidade do mercado regulando e até mesmo refreando
tal liberdade. Assim, tomando como base o principio da razoabilidade a SBDC ira regular a
livre iniciativa, a atua¢do das empresas, garantindo a organizagdo e o bom funcionamento do
mercado e os consequentes beneficios para a sociedade.

Se empregado com cautela, o consensualismo atende perfeitamente ao principio da
eficiéncia, que estd ligado ao conjunto de metas do Estado que visam proporcionar o melhor
cumprimento do interesse publico, considerando os meios mais aptos para a realizagdo e con-
sagracdo do interesse publico. Aberto o didlogo com o administrado a dissolu¢éo das contro-
vérsias existentes torna-se mais rapida e as chances descumprimento das decisdes tornam-se
menores, ampliando-se, assim, a efetivacdo dos resultados visados pela sociedade.

A Administracdo Publica tem o dever de tratar todos que estiverem na mesma si-
tuagdo juridica de forma equivalente, ensejando oportunidades iguais, em observancia ao
principio da Impessoalidade. Desta forma o consensualismo ndo pode ser usado como uma
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forma de privilegiar certos individuos, geralmente dotados de grande poder econémico, em
detrimento de outros, bem como nio deve ser usado como meio de promogio da pessoa do
agente publico, que ndo age em nome préprio e sim do Estado. Nesse diapasdo ndo podemos
olvidar o principio da Moralidade, que cria para o administrador publico o dever de agir com
probidade e boa-fé, dentro de pardmetros considerados morais.

Para que o consensualismo gere efeitos benéficos a sociedade é necessario, como ja
foi dito, que todas as negocia¢des e acordos caminhem em conformidade com os principios
administrativos, tendo sido citados os mais relevantes.

4 0 PROCESSO ADMINISTRATIVO ANTITRUSTE E O ACORDO DE LENIENCIA
4.1 A Lei 8.884/94 - Lei Antitruste

No Brasil o direito antitruste ndo surge com o fim precipuo de manter a livre con-
corréncia em face do liberalismo econdmico. Nasceu, com o escopo de resguardar os consu-
midores, destinatarios finais das relagdes entre os agentes economicos, sendo uma forma de
repressdo ao abuso de poder economico.

O Decreto-lei 869 de 1938 foi o primeiro a regular a matéria antitruste, e exerce in-
fluéncias até hoje. Em 1945, o Decreto-lei 7.666, conhecido como Lei Malaia, criou o CADE
- Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, porém, o texto legal foi revogado quando
Gettlio Vargas deixou o poder, ndo tendo produzido efeitos.

A Constitui¢do Federal de 1946 trouxe, pela primeira vez de forma expressa, o princi-
pio da repressdo ao abuso de poder econdmico, imprescindivel ante a evolugdo industrial no
pais. Assim, em 1951, a Lei 1.521, que dizia alterar a legislagéo vigente sobre crime contra a
economia popular, trouxe vérias disposi¢des antitruste.

S6 em 1962 passou a viger a Lei 4.137, diploma legal que especificamente regulou a
repressdo ao abuso de poder econdémico e que ensejou varios debates. De um lado ficavam
aqueles que defendiam que o poder econémico é algo natural em uma economia capitalista,
nédo havendo nenhum instrumento capaz de deté-lo, do outro, os que pregam os maleficios
do poder econémico, pugnando por uma legislacdo que o refreasse. A referida lei ndo surtiu
muitos efeitos, tendo sido considerada desprovida de eficicia material, ja que a intervengdo
do Poder Judiciario na defesa dos direito e garantias individuais tolheu a atuagdo do CADE. A
maior parte das decisdes do Conselho teve seus efeitos suspensos por mandados de seguranca
impetrados pelos condenados.

Em 1991, com a expansio do mercado brasileiro, tanto em dmbito nacional quanto in-
ternacional, houve a busca pela abertura desse mercado e a liberalizacio da economia ao mes-
mo tempo em que se tornou evidente a necessidade da criacdo de mecanismos que refreassem
os desequilibrios que poderiam advir da autuagéo livre dos agentes econémicos no mercado.
Nesse contexto o governo lancou méo da Medida Proviséria 204, posteriormente convertida
na Lei 8.158, que, com a criagdo da SNDE - Secretaria Nacional de Direito Econémico, visou
dar mais celeridade a apuragdo das préticas que violassem a ordem econdmica. Tal texto legal
acabou servindo como um instrumento politico, de ameaca e retaliagdo, nas maos do governo
e da imprensa, contra determinados agentes econdmicos, nao sendo, por isso, efetivo no com-
bate das disfun¢des do mercado, sendo visto com maus olhos pela populagio.
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Com a finalidade de atender as estipulagdes constitucionais, trazidas no § 4° do artigo 173 da
Carta Magna, foi editada a Lei 8.884 — Lei Antitruste, que aperfeigoou a matéria no Brasil, dando efi-
cécia a repressao dos abusos contra a ordem econOmica. Esta é a Lei de Defesa da Concorréncia. Sua
finalidade é a de prevenir e reprimir as infracdes contra a ordem economica, baseando-se na liberda-
de de iniciativa e livre concorréncia. Entre outros pontos, esta Lei estabelece a forma de implementa-
¢do da politica de concorréncia no pais, dispondo sobre a competéncia dos érgios encarregados de
zelar pela prevengio e repressio de abusos do poder econdmico. (Guia CADE, p.11).

A Lei transformou o CADE em uma autarquia e ndo obstante ser chamada de Anti-
truste dispde sobre uma série de infragdes, que ndo apenas o truste. Devemos, por isso, enten-
der o truste como género, do qual o cartel, por exemplo, é espécie, ou seja, como a imposi¢do
das grandes empresas sobre as menores visando afasta-las do mercado ou submeté-las as
politicas de precos do maior vendedor. O art. 20 enuncia que constituem infragdes da ordem
econdmica, independentemente de culpa, quaisquer atos tendentes limitar, falsear ou de qual-
quer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa, dominar mercado relevante*
de bens ou servigos (a ndo ser que a dominagéo resultante de processo natural fundado na
maior eficiéncia de agente econdmico em relagdo a seus competidores), aumentar arbitra-
riamente os lucros, exercer de forma abusiva posi¢io dominante. Ja o artigo 21 traz um rol
exemplificativo de condutas consideradas abusivas a ordem econémica.

O CADE é um 6rgio judicante, com jurisdi¢do em todo o territorio nacional, sendo uma
Autarquia vinculada ao Ministério da Justiga, sendo a dltima instincia, na esfera administrativa,
responsavel pela decisio final sobre a matéria concorrencial. Por isso, apos receber o processo
instruido pela Secretaria de Acompanhamento Econdémico (SEAE) e/ou pela Secretaria de Di-
reito Economico (SDE), o CADE tem a tarefa de julgar as matérias que lhe forem apresentadas.
Enquanto as secretarias cabe o papel de instruir os atos de concentragao e de investigar possiveis
ilicitos concorrenciais, ao CADE cabe o julgamento dos processos.

A Medida Provisoria n.° 813, de 1° de janeiro de 1995 criou a Secretaria de Acom-
panhamento Econ6émico (SEAE), érgio especifico e singular do Ministério da Fazenda. E
o principal 6rgdo do Poder Executivo encarregado de acompanhar os precos da economia,
subsidiar decisdes em matéria de reajustes e revisdes de tarifas publicas, bem como apreciar
atos de concentragdo Emite pareceres econdmicos em atos de concentragéo, investiga con-
dutas para oferecer representagdo a SDE, bem como elabora facultativamente pareceres em
investigagdes sobre condutas anticoncorrenciais.

A Secretaria de Direito Econoémico (SDE), é um 6rgio do Ministério da Justi¢a. Por
meio de seu Departamento de Prote¢do e Defesa Econdmica (DPDE), instrui processos ad-
ministrativos relativos a condutas anticompetitivas e atos de concentragdo, enviando seus
pareceres, ndo vinculativos, ao CADE, sendo também responsavel por coordenar a politica
nacional de Defesa do Consumidor. Assim, em resumo, é o 6rgdo responsavel por instruir a
analise concorrencial dos atos de concentracéo (fusdes, aquisi¢des, etc.), bem como investigar
infragdes a ordem econémica.

* O mercado relevante é a unidade de analise para avaliagio do poder de mercado. Define a fronteira da concorréncia
entre as firmas. A defini¢do de mercado relevante leva em consideragio duas dimensdes: a dimensdo produto e a
dimensao geografica. A ideia por tras desse conceito é definir um espago em que ndo seja possivel a substitui¢do do
produto por outro, seja em razao do produto nio ter substitutos, seja porque ndo é possivel obté-lo. Conselho Admi-
nistrativo de Defesa Econdmica. Guia CADE. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso em: 2 dez. 2008.

R. Fac. Dir. UFG, V. 33, n. 2, p. 199-219, jul. / dez. 2009

miolo revista 2 ok.indd 206 7/12/2009 11:45:01



PROCESSO ADMINISTRATIVO ANTITRUSTE... 207

A SDE também funciona como Secretaria Executiva do Conselho Gestor do Fundo
de Direitos Difusos, que prima pela aprova¢do de projetos que visam a reparacio de direitos
difusos lesados, onde se enquadram os direitos do consumidor. Essa ressalva é importante,
pois, nos Termos de Cessagdo de Condutas, sobre os quais falaremos mais adiante, sdo fixa-
das multas para aqueles que cometem infracdes contra a ordem econdmica. Tais penalidades
sdo destinadas ao referido fundo, destinado & ao ressarcimento dos prejuizos causados pelos
agentes econdmicos infratores.

A celebragdo dos acordos de leniéncia também fica a cargo da SDE. Esses acordos pro-
vocam a exting¢do ou a redugao de até dois tercos das penalidades aplicaveis aqueles que come-
tem alguma das infragdes prevista na Lei 8.884/94, desde que estes colaborem efetivamente
com as investigagdes. Pautam-se no fato de que, para a sociedade, é mais vantajoso conceder
beneficios aquele participante da infragdo que queira por um fim a conduta e cooperar de
forma plena e ampla com as autoridades de defesa da concorréncia, garantindo a condenagio
da prética abusiva como um todo, do que, imperativamente, punir uma s6 pessoa, deixando
que a pratica abusiva, que envolve mais pessoas, continue a infringir a ordem econémica.

O CADE, a SEAE/MF e a SDE/MJ, formam o Sistema Brasileiro de Defesa da Concor-
réncia (SBDC), responsavel pela prevengio e repressio de agdes que possam limitar ou pre-
judicar a livre concorréncia no Brasil, primando pela manuten¢io de relagdes concorrenciais
benéficas a economia. Cabe lembrar que a concorréncia propicia a manuten¢io de pregos bai-
x0s, além de incentivar o aprimoramento dos meios de produgio, o aumento da qualidade e
variedade de produtos, favorecendo o consumidor e o desenvolvimento de nossa economia.

O SBDC possui trés fungdes precipuas: a prevengio, a repressdo e a educagio. A fun-
¢do preventiva consiste na andlise das opera¢des de concentra¢do® e cooperagio econdmica.
Tais opera¢des devem ser notificadas ao SBDC em até 15 dias tteis da realizacdo da opera-
¢do, uma vez preenchidos os requisitos previstos no artigo 54 da Lei n. 8.884/94. Ja a fungio
repressiva esta ligada a investiga¢do e puni¢do de condutas anticompetitivas, exemplificadas
no artigo 21 da Lei 8.884/94, como os cartéis®, que causam prejuizos imensuraveis aos consu-
midores e a economia.

A mais interessante das fun¢des do SBDC, e que em longo prazo pode produzir maio-
res resultados que as demais é a func¢éo educativa. Esta se d4 por meio da difusio da cultura
da concorréncia. O SBDC promove semindrios, palestras, cursos e publica¢des de relatorios
e matérias em revistas especializadas para difundir a importancia da concorréncia para a

5 Os atos de concentragdo podem ser horizontais ou verticais. Uma concentragdo horizontal ocorre em operagdes
que envolvem agentes econdmicos distintos que ofertam produtos ou servios substitutos entre si. A concentragdo
(ou integragdo) vertical consiste na operagio envolvendo agentes econdmicos distintos que ofertam produtos ou ser-
vigos pertencentes a etapas diferentes da mesma cadeia produtiva. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica.
Guia CADE. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso em: 2 dez. 2008.

¢ O cartel é uma das formas mais comuns de infra¢do & ordem econémica, que geralmente envolve inimeras empre-
sas sendo veementemente combatido. Os acordos de leniéncia vém sendo amplamente utilizados, logrando éxito, no
combate desse tipo de infragdo. No site da SDE encontramos a seguinte definigdo: Cartel é um acordo explicito ou
implicito entre concorrentes para, principalmente, fixacdo de precos ou quotas de produgio, divisao de clientes e de
mercados de atuagdo. O objetivo ¢, por meio da agdo coordenada entre concorrentes, eliminar a concorréncia, com
o consequente aumento de precos e redugdo de bem-estar para o consumidor. Segundo estimativas da Organizagdo
de Cooperagio e Desenvolvimento Economico (OCDE), os cartéis geram um sobreprego estimado entre 10 e 20%
comparado ao prego em um mercado competitivo. Disponivel em: < http://www.mj.gov.br/sde/data/pages>. Acesso
em 02 dez.2008.
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sociedade. Nesse dmbito, tem sido crescente a interagdo entre as autoridades de defesa da
concorréncia e aquelas voltadas para a defesa do consumidor. Para o cumprimento deste pa-
pel, é essencial a parceria com institui¢des, tais como universidades, institutos de pesquisa,
associagdes, 6rgaos do governo.

4.2 O Processo Administrativo Antitruste - Da Instauragio Ao Julgamento

Quando os indicios de infra¢do a ordem econdémica ndo forem suficientes para a ins-
tauracdo imediata do processo administrativo, a SDE promovera averiguagdes preliminares,
de oficio ou mediante representa¢io de qualquer interessado. A representa¢io do interessado
devera ser feita, obrigatoriamente, de forma escrita, devendo ser fundamentada. Nessa fase a
Secretaria de Defesa Econdmica podera adotar medidas preventivas para evitar danos irrepa-
raveis ou de dificil reparagdo aos mercados afetados.

Apds as investigagdes preliminares, que devem ser concluidas em 60 (sessenta) dias,
a SDE, na figura de seu secretdrio, determinard a instauragdo do processo administrativo ou
seu arquivamento. No caso de arquivamento a SDE recorrera de oficio ao CADE. O proces-
so administrativo serd instaurado por despacho fundamentado, que indica os fatos a serem
apurados, em no maximo 8 (oito) dias, contados do fim das averiguacdes preliminares, da
representa¢do ou do conhecimento do fato.

Esgotado o prazo para a apresentagdo da defesa a SDE determinard a produgéo de dili-
géncias e provas, a serem apresentadas no prazo de 15 (quinze dias). O Secretario da SDE po-
derd determinar se necessario, a inspe¢do da sede social da empresa, estabelecimento, escri-
torio, filial. Durante essa fase, computadores, objetos, documentos, poderdo ser examinados,
sendo permitida a extragdo de copias de quaisquer uns desses materiais. Cabe esclarecer que
a inspecionada deve ser notificada com no minimo vinte e quatro horas de antecedéncia.

Em razio do interesse publico tutelado, a SDE e a SEAE podem determinar que as a¢es
e diligéncias feitas durante as averiguagdes preliminares e no decorrer do processo adminis-
trativo corram sob sigilo, nos casos em que a falta deste pode acarretar prejuizos, muitas vezes
irrepardveis. A SEAE serd informada da instauragdo do processo através de um oficio’, podendo
emitir parecer, até 0 momento de encerramento da instrugdo processual, sobre as matérias de
sua especialidade, ligadas geralmente aos precos do mercado e as tarifas publicas.

Apos a conclusdo da instrugdo o representado serd notificado para apresentar alega-
¢des finais no prazo de 5 (cinco) dias. Decorrido o prazo, a SDE elaborard um relatério fun-
damentado, onde decidird pela remessa dos autos para o CADE para julgamento, ou pelo
arquivamento, neste caso recorrera de oficio ao Conselho de Defesa Econdmica.

Quando o processo administrativo chega ao CADE, ¢ distribuido mediante sorteio,
ao Conselheiro-Relator, que abrird vistas para a Procuradoria, que devera se manifestar no
prazo de 20 (vinte) dias. Quando o Relator julgar que os elementos constantes nos autos sio
insuficientes para a construc¢do de sua convicgdo, poderdo ser determinadas diligéncias com-
plementares ou a prestacdo de informagdes e esclarecimentos, a propdsito dos assuntos dis-
cutidos no processo. A decisio do CADE serd sempre fundamentada e devera ser publicada
no Didrio Oficial da Unido em 5 (cinco) dias.

7O oficio é uma das formas de exteriorizagio da vontade da Administragao Publica. Especificamente consiste no
meio pelo qual os agentes administrativos (autoridades) se comunicam formalmente.
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A decisdo que julgar existente infragdo a ordem econdmica devera conter, nos termos
do artigo 46, da Lei 8.884/94: a especificagdo dos fatos que constituam a infragdo apurada e a
indicagdo das providéncias a serem tomadas pelos responsaveis para fazé-las cessar; o prazo
dentro do qual devam ser iniciadas e concluidas as providéncias determinadas; a multa fixada
e a multa didria no caso de continuidade da infragio.

No caso de descumprimento da decisdo o Presidente do CADE serd informado e
determinard que o Procurador-Geral providencie a execugdo judicial. Cabe ressaltar que as
decisdes do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica fazem a chamada coisa julgada
administrativa, ndo comportando revisio no 4mbito Executivo, podendo, porém, ser revistas
pelo Poder Judiciario.

Antes do inicio da sessdo de julgamento, no decorrer do processo administrativo, pode
ser efetuado o termo de compromisso de cessagio, conhecido como TCC. A celebragio do TCC
¢ discriciondria, ou seja, o CADE, drgdo responsavel, pautado em seu juizo de conveniéncia e
oportunidade, pode efetuar o acordo se entender que atende aos interesses publicos tutelados
por lei. O TCC, assim como o acordo de leniéncia, é uma forma de aplicagéo do consensua-
lismo, refletindo a tendéncia ao didlogo e a participa¢do do Estado, observada atualmente.

A celebragdo de um TCC reduz consideravelmente o tempo gasto com as investiga-
¢Oes da priética infringente & ordem econ6émica e o dispéndio de recursos publicos, havendo
o recolhimento imediato de multa pecunidria. A economia de recursos e tempo, que ¢ incre-
mentada pelo fato de o investigado néo precisar recorrer ao Poder Judiciario, possibilita a
amplia¢do do nimero de investigacdes.

Além disso, a realizagio desses acordos torna a instrugio do processo administrativo em cur-
so contra os demais investigados mais célere, eficiente e precisa, ja que havera a cooperagio ativa
do interessado que assinar o acordo, tornado a atuagdo da Administragdo publica mais eficiente. O
investigado que participa do TCC tem menores chances de descumprir as determinages impostas,
j& que anuiu ao termo de forma consensual, aumentando a efetividade das decisoes estatais.

A SDE, que emite pareceres nio vinculativos ao CADE sobre a realiza¢do desses acor-
dos, entende que a celebragio de um TCC apenas atenderd aos fins de interesse publico co-
limados, se os termos do acordo forem aptos a preservar o Programa de Leniéncia; desenco-
rajar futuras praticas lesivas a4 concorréncia; e ndo prejudicar os meios que a administragdo
possui para punir as praticas anticoncorrenciais, bem como as a¢des privadas de indenizagdo
pelos prejuizos causados pela pratica abusiva. Assim, defende que a multa fixada no TCC,
destinada ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos, seja relevante, ou seja, capaz de desenco-
rajar a continuag¢do da conduta reprimida.

Se a penalidade pecunidria ndo for consideravel a empresa infratora tende a continu-
ar a pratica ilicita, utilizando o TCC como uma forma de se esquivar das responsabilidades
perante a sociedade, ou seja, somente quando o Poder Publico, ao detectar a infragdo por
investigacdo prdpria, obtivesse provas suficientes para a condenacéo, a empresa celebraria o
acordo, no inicio do processo momento no qual néo foi realizada instrugdo probatdria, sem
reconhecimento de participagdo na prética e sem exigéncia de colaboragio ativa com as inves-
tigacdes. Isso prejudicaria a efetivagdo de Acordos de Leniéncia, que s6 sdo cabiveis quando
a Administragdo Publica nido dispde de provas suficientes para a condena¢do da empresa,
necessitando da confissdo da pratica do ilicito e do compromisso de cooperagdo plena com
as investigagoes.
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Por isso, com fulcro no atendimento ao interesse publico a SDE entende que os TCCs
devem ser celebrados mediante a confissdo da participagdo na infra¢do, bem como com o
compromisso de participagdo nas investigacdes, ja que isto diminui as chances reincidéncia,
possibilita a efetiva persecu¢do administrativa e ndo da prelagdo a esse tipo de acordo em
detrimento dos Acordos de Leniéncia, que sdo os meios mais eficientes para o combate das
infragdes contra a ordem econdmica.

No curso do acordo o processo administrativo ficara suspenso em relagdo ao investigado
que procedeu ao acordo e sera arquivado no esgotamento do prazo estipulado, se todas as con-
digdes previstas no termo tiverem sido atendidas. Se o compromisso for descumprido, o CADE
determinard o prosseguimento do processo, aplicando as sangdes que forem previstas.

4.3 O Acordo de Leniéncia

O Brasil, seguindo a tendéncia de outros paises, passou a perseguir e impor severas
sangdes aqueles que praticam abusos contra a ordem econdmica, considerando o combate
aos cartéis uma prioridade. Estes sdo a mais grave infracdo contra a concorréncia, causando
danos imensuraveis & economia, ja que além de promoverem a elevacdo dos precos, prejudi-
cam a inovagdo e a melhoria na qualidade dos produtos. Devido ao caréter fraudulento e ao
sigilo que envolve os cartéis, o Acordo de Leniéncia tornou-se o meio mais eficiente para o
desbaratamento e prevencio dessas infragdes, por viabilizar a cooperagdo dos participantes
da conduta para com as averiguagdes e para com o processo. Sem este auxilio a detec¢do da
infragdo e as investiga¢des seriam muito dificeis, despediriam muitos recursos e tempo, tendo
chances menores de apresentar resultados efetivos.

O termo leniéncia ou lenidade vem do latim lenitate, e corresponde ao mesmo que
brandura, suavidade, dogura, mansiddo. No contexto da Lei 8.884/94, o Acordo de Lenién-
cia denota o abrandamento da puni¢do a ser imposta quando do cometimento de praticas
contra a ordem econdmica. O programa de leniéncia foi inserido na Lei Antitruste em pela
lei 10.149/2000 e autoriza a SDE a celebrar acordos com pessoas fisicas e juridicas, em troca
de colaboragdo na investigacdo da pratica denunciada, com a extingdo total ou parcial das
penalidades administrativas originalmente aplicaveis. A celebragdo desses ajustes é vinculada
ao que a lei estipula, assim, uma vez presentes as condi¢des legais a aceitagdo do acordo é
obrigatoria por parte da Administragéo.

Nos termos do artigo 35-B da Lei 8.884/94, para que o interessado seja apto ao pro-
grama de leniéncia devem estar presentes, cumulativamente, os seguintes requisitos: a SDE
nédo pode dispor de provas suficientes para a condenagdo do proponente, no momento da
propositura do acordo; o proponente ndo pode ser o lider da pratica denunciada; deve ser o
primeiro a se apresentar a SDE e confessar a participagdo na conduta; deve cessar seu envol-
vimento na pratica denunciada, salvo nos casos em que a sua permanéncia seja interessante
as investigagdes; deve concordar em cooperar plenamente com a investiga¢do; a cooperagdo
deve resultar na identificagio dos demais co-autores da infracéo e na obtengdo de provas que
demonstrem a pratica denunciada.

A empresa ou pessoa fisica habilitada ao acordo sera beneficiada com imunidade ad-
ministrativa total ou parcial. Se na época do acordo a SDE néo tinha conhecimento sobre
a pratica denunciada, o beneficidrio terd direito a imunidade total. Porém, se a SDE estava
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previamente ciente sobre a infracdo, isso serd comunicado ao beneficidrio, e a penalidade
aplicavel podera ser reduzida de um a dois ter¢os, dependendo da efetividade da colaboragao
e da boa-fé da parte no cumprimento do acordo.

A celebragédo do acordo de leniéncia suspende o prazo prescricional e impede o ofere-
cimento de dentincia criminal contra os dirigentes e administradores da empresa beneficiaria,
se estes assinarem o acordo e preencherem os requisitos legais.

O interessado ao Programa de Leniéncia pode entregar imediatamente uma proposta
formal de acordo ou obter uma “senha’, garantindo assim sua posi¢do na “fila” para o acordo,
o que é chamado de “marker system” ou sistema se senhas. Para conseguir a senha o interessa-
do o candidato deve fornecer a SDE seu nome e endereco, os nomes dos demais participantes
da infragdo (Quem?), os bens afetados (O qué?), os locais atingidos (Onde?), se possivel o
periodo de duragdo da pratica denunciada (Quando?). O candidato também deve informar
sobre outras propostas de acordo de leniéncia sobre a mesma pratica apresentadas ou a serem
apresentadas a outras jurisdigdes.

A proposta podera ser apresentada de forma oral ou escrita. Se feita oralmente o inte-
ressado devera entrar em contato com o Secretdrio da SDE, para marcar uma reunido, onde
deverdo ser respondidas as mesmas perguntas necessarias para o sistema de senhas e indicadas
quais as provas que se pretende produzir. A cada reunido sera elaborado um termo tnico a ser
preservado pelo candidato. A proposta escrita serd submetida & SDE em envelope lacrado, e
identificado com os termos Proposta de Acordo de Leniéncia e Confidencial, devendo conter
as mesmas respostas da proposta oral. Devera ser tratada de forma sigilosa, s6 sendo conhecida
pelo Secretério de Direito Econdmico e seu Chefe de Gabinete.

A fase de negociagdo geralmente dura 6 (seis) meses, prorrogaveis pelo mesmo pe-
riodo, a critério da SDE, se ndo houver outro candidato ao acordo para a mesma infragéo.
Apenas o Secretdrio de Direito Econdmico e seu Chefe de Gabinete participam na fase de
negociagdo. O sigilo quanto a identidade do interessado serd mantido tanto na fase negocial,
quanto no decorrer do processo administrativo, que sera instaurado se houver a efetivacdo do
acordo. As informagdes comercialmente sensiveis do beneficiario do Acordo de Leniéncia, do
mesmo modo, serdo protegidas.

A ndo aceita¢do da proposta ndo implica em confissdo quanto & matéria de fato, nem no
reconhecimento da ilicitude da conduta denunciada. Todos os documentos serdo devolvidos ao
candidato, e nenhuma cépia ficard em poder da SDE, que nio divulgara a proposta. Essa condu-
ta, aliada ao sigilo de que ja tratamos, da segurancga aqueles pretendem oferecer uma proposta
de acordo, sendo, portanto, um incentivo ao Programa de Leniéncia.

Aceita a proposta, o que nio depende da aprovagio do CADE, sera celebrado um
Acordo de Leniéncia que possuird em seu conteido informagdes que confirmem o preenchi-
mento de todos os requisitos legais, entre outras. Também fard parte do Acordo de Leniéncia
a obrigacdo do beneficidrio de cooperar plenamente com a SDE durante toda a investigagdo
e o processo administrativo, com a ressalva de que o ndo-cumprimento das obrigagdes pre-
vistas resultard na perda da imunidade em relagdo a multas e outras san¢des. A SDE deverd
declarar que nio dispunha de provas suficientes para garantir a condenac¢io do beneficidrio
pela pratica denunciada, atestando que este foi o primeiro a se candidatar ao acordo.

Aquele candidato que néo se qualificar para o acordo de leniéncia para uma determi-
nada infracio, mas fornecer informagdes acerca de outra sobre a qual a SDE ndo tenha conhe-
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cimento, terd a redugdo de um ter¢o da pena que lhe seria aplicavel com relagdo a primeira
infragdo, além de poder obter todos os beneficios da leniéncia em relacio a segunda infragdo.
Essa possibilidade ressalta o carater consensual dos acordos de leniéncia, que buscam tolher
o maior nimero de condutas contra a ordem econdmica, utilizando-se, para isso, de uma
série de negocia¢des que, a partir de uma tinica conduta, podem levar, ao descobrimento e &
punicdo de mais de uma infragdo a ordem econdmica.

Quando do julgamento do processo, se for verificado o cumprimento do acordo, o
CADE deverd decretar a extingdo da punibilidade do beneficidrio, nos casos em que a SDE
ndo conhecesse previamente a infra¢io denunciada, e, nos demais casos, reduzir de um a dois
tercos as penas aplicéveis de acordo com o grau de colaboragdo prestada e a boa-fé do infra-
tor. A pena sobre a qual incidira a redugdo néo extrapolard a menor das penas aplicadas aos
demais participantes da conduta repreendida.

Pelos motivos expostos torna-se mais vantajoso para a sociedade conceder, de forma consen-
sual, beneficios ao participante da infragdo que queira pér um fim na conduta e cooperar de forma
plena e ampla com as autoridades de defesa da concorréncia de modo a garantir a condenagio da
prética abusiva como um todo, do que, imperativamente, punir uma s6 pessoa, deixando que a prati-
ca abusiva, que envolve um nimero maior de sujeitos, continue a infringir a ordem econdmica.

Desta feita, o acordo de leniéncia é um exemplo claro da tendéncia a participagio e ao
didlogo vivida pela Administragdo Publica. Esse consensualismo confere maior celeridade e
efetividade ao combate das infragdes contra a ordem econdmica, ampliando a eficiéncia esta-
tal na realizagdo do interesse publico, o que é, sem duvidas, benéfico.

5 O PROCESSO ADMINISTRATIVO ANTIDUMPING E O COMPROMISSO DE PRECOS
5.1 A Legisla¢ao Aplicada ao Dumping

No 4mbito internacional, o dumping é regulado pelo artigo VI do GATT (Acordo
Geral sobre Tarifas e Comércio). E também regulado através do “Acordo de Implementagdo
do Artigo VIdo GATT”, conhecido como Cddigo Antidumping. Tal Cédigo foi aprovado na
Rodada Uruguai de negociagdes multilaterais do GATT, concluida em 15 de abril de 1994,
na cidade de Marrakesh. Nos termos deste Cédigo, o dumping é assim discriminado:

Article 2. Determination of Dumping- §1° For the purpose of this Agreement, a product is to
be considered as being dumped, i.e. introduced into the commerce of another country at less
than its normal value, if the export price of the product exported from one country to another
is less than the comparable price, in the ordinary course of trade, for the like product when
destined for consumption in the exporting country.

O citado artigo VI do GATT e o Cédigo Antidumping detém uma relagdo que nio se
configura como subordinagdo, mas sim complementaridade. Barras afirma que, com relagio ao
Cédigo, suas “disposigoes, especificas e por vezes bastante minuciosas, esclarecem, definem e
regulamentam o procedimento pertinente a aplicagdo de medidas antidumping”. (2002, p. 95).

O Brasil, que ja era signatario do Acordo Geral Sobre Tarifas e Comércio e do Codigo
Antidumping da rodada Téquio, recepcionou em sua ordem normativa 0 GATT-94, referendan-
do-o por meio do Decreto Legislativo 30/94, e promulgando-o mediante o Decreto 1355/94.
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Posteriormente foi editada a Lei 9.019/93. Apos, houve a promulgagdo do Decreto
1.602, de 23 de agosto de 1995. Tais seguimentos normativos foram editados com o fim preci-
puo de tentar adequar a ordem juridica nacional aos termos previstos no GATT.

O Decreto 1.602 regulamenta as normas que disciplinam os procedimentos administrati-
vos, relativos a aplicacdo de medidas antidumping e aos direitos previstos no Acordo Antidumping
da Rodada Uruguai do GATT. A Lei 9.019 disp6e sobre a aplicagdo dos Direitos Previstos no Acor-
do Antidumping e no Acordo de Subsidios e Direitos Compensatrios, e da outras Providéncias.

A Circular SECEX n° 21 de 1996, dentre outras disposi¢oes, traz determinagdes acerca
das formalidades a serem observadas quando da elaboragdo da petigdo para inicio do pro-
cesso administrativo antidumping. Assim sendo, as normas internacionais do GATT/OMC,
aliadas a legislacdo interna, disciplinam o dumping e os direitos antidumping no Brasil.

5.2 Dumping

O dumping se caracteriza por ser a oferta de um produto no comércio de outro pais
por um pre¢o (de exportagdo) inferior ao prego praticado para o produto similar no curso
normal das atividades comerciais para o seu mercado interno, ou seja, preco de exportagio
menor do que o valor normal.

O Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa define dumping da seguinte maneira:

Agdo ou expediente de pdr a venda produtos a um prego inferior ao do mercado, esp. no mer-
cado internacional (p.ex., para se desfazer de excedentes ou para derrotar a concorréncia).

A doutrina define o dumping de diversas formas, muitas vezes confundindo a figu-
ra com outros institutos juridicos. Assim, devem ser observadas algumas peculiaridades do
dumping que possibilitam o seu real entendimento e diferenciacéo.

O dumping ndo advém de praticas comerciais efetuadas dentro do territdrio nacional,
pois tal figura sempre presume a pratica de comércio exterior. Se a pratica ocorrer dentro dos
limites do territdrio do pais, restard configurado o underselling. Além disso, o dumping exige a
discriminagio de pregos da mercadoria entre mercados nacionais distintos.

O Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT) em seu artigo IV, traz a definigdo de
dumping. Reza o referido dispositivo:

As Partes Contratantes reconhecem que o “dumping” que introduz produtos de um pais no
comércio de outro pais por valor abaixo do normal, é condenado se causa ou ameaga causar
prejuizo material a uma industria estabelecida no territério de uma Parte Contratante ou
retarda, sensivelmente o estabelecimento de uma industria nacional. [...]

E possivel observar que tal dispositivo traz a definigio de dumping considerando a
objetiva diferenga entre o valor do produto importado e o valor do produto praticado em
seu mercado de origem. Ademais, a norma supracitada prevé duas modalidades: o dumping
condenavel, ou predatdrio, e o dumping nao condenavel, ou episddico.

O dumping predatério traz consequéncias prejudiciais para a indudstria nacional. Assim,
consiste numa estratégia para monopolizar o mercado, vendendo um produto estrangeiro a pregos
inferiores, visando a eliminagdo de produtos concorrentes no pais importador.

R. Fac. Dir. UFG, V. 33, n. 2, p. 199-219, jul. /dez. 2009

miolo revista 2 ok.indd 213 7/12/2009 11:45:02



214 Shirlei Silmara de E. Mello , Michelle M. Romanichen e Auranda B. Andrade

Diferentemente, o dumping ndo condenavel ndo causa dano ou ameaca de dano ao
pais importador. Para a caracterizagdo desta modalidade nio é necessaria a existéncia do in-
tuito predatdrio do exportador, ou seja, é despicienda a constatagdo de que o exportador agiu
visando eliminar a concorréncia dos produtos nacionais.

Barral conceitua o dumping ndo condenavel da seguinte maneira (2002, p.12):

[...] seria a ocorréncia de dumping sem que redundasse em efeitos negativos para a industria
estabelecida no territorio de um pais. Para ser classificado como condendvel, ao contrério, o
dumping deve implicar dano a industria doméstica e o nexo causal entre o dano e a pratica
de dumping.

Assim, verifica-se que nem sempre o dumping sera passivel de puni¢des. Estas poderdo
ser aplicadas quando a prética efetivamente trouxer perda as industrias do pais importador
ou retardar o estabelecimento da industria local, visto que nem sempre a venda de produtos
por pregos inferiores aos considerados normais acarretara prejuizos ao mercado interno do
pais importador.

Em sintese o dumping pode ser definido como uma prética desleal de comércio, efe-
tuada com a introduc¢do de um bem no mercado doméstico a preco de exportagio inferior
ao valor normal, causando dano a industria do pais importador, sendo imprescindivel o nexo
causal entre a prética referida e o dano sofrido pela industria doméstica.

5.3 O Processo Administrativo Antidumping

O processo administrativo antidumping se enquadra dentre aqueles instrumentos
criados pela ordem normativa com o fim precipuo de proteger a industria doméstica de de-
terminado pais dos efeitos danosos de abusos eventualmente praticados. Assim, através de tal
instrumento, da-se prote¢do ao mercado nacional contra a entrada de bens no pais com preco
de dumping, ou seja, preco de exportacdo menor do que o valor normal.

A investigagdo antidumping tem por objetivo comprovar a existéncia de dumping,
dano e relagdo causal entre o prejuizo e o dumping. Tal investigacdo devera ser conduzida de
acordo com as regras estabelecidas pela OMC (Organizagao Mundial de Comércio). O pro-
cedimento administrativo relativo a aplicagdo de medidas antidumping no Brasil é discipli-
nado pelo Decreto n° 1.602/95, que se encontra de acordo com o ordenado pela Organizagao
Mundial de Comércio.

O 6rgdo competente para a instaura¢do do processo administrativo antidumping é o
Ministério do Desenvolvimento, Indudstria e Comércio Exterior. O mesmo também possui
competéncia para dar prosseguimento e prolatar decisdo no processo.

O Departamento de Defesa Comercial (DECOM) é o responsével pela elaboragdo do
exame de admissibilidade de pedido de abertura de investigagdo no processo antidumping,
passando por sua instru¢éo até cominar na elaboragdo de um parecer final. Neste parecer
consta a recomendac¢do ndo vinculativa da imposi¢do ou néo do direito antidumping e a
sugestdo do percentual que serd aplicado. O DECOM ¢ a autoridade brasileira para fins
das investigacdes que autorizam a aplicagdo de medidas de defesa comercial, e insere-se na
estrutura da SECEX, no 4mbito do Ministério do Desenvolvimento, Indudstria e Comércio
Exterior - MDIC.
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O pedido de abertura de investigagdo no processo antidumping deve ser encaminhado a
SECEX (Secretaria de Comércio Exterior) pela industria doméstica ou em seu nome. O pedido
deve contar com o apoio de empresas que, juntas, representem um percentual de mais de cin-
quenta por cento do nivel de producéo do pais, sendo que este percentual é calculado através do
nivel de produgdo das empresas que se manifestaram formalmente, apoiando ou néo o pedido
de investigacdo. A soma dos produtores domésticos que déo apoio a questdo deve ser de 25% da
produgdo brasileira total do produto em questéo.

A SECEX, ap6s a fase de instrucgdo do pedido, deve informar aos governos dos paises
exportadores sobre a existéncia de um pedido de investigacdo. Esta, uma vez iniciada, pro-
move a efetuagdo da publicidade do feito as partes interessadas (governos estrangeiros, pro-
dutores domésticos, importadores e exportadores, produtores estrangeiros, dentre outros),
para que estas possam tomar ciéncia da investigagdo em curso e ter acesso as informagdes do
processo.

A fase instrutéria do processo é realizada pelo DECOM que remete questiondrios as
partes interessadas, com o intuito de obter informagdes e provas para o processo. As partes
interessadas também podem apresentar, por escrito, provas que considerem pertinentes, o
que remete a observéncia dos principios do contraditério e da ampla defesa. Neste processo
de elaboragdo das provas, é interessante que se observe o principio da melhor disponivel, que
dispde que, em caso de dificuldades para a coleta de provas ou ndo cooperagio injustificada
para o provimento das mesmas, pelos requisitados, ha prevaléncia daquelas informagdes dis-
poniveis no processo.

Encerrada a fase de instrugdo, a SECEX elaborard um parecer final, que contém o
aconselhamento para o arquivamento do processo, aceitagdo ou ndo de compromisso de pre-
¢o, ou para a imposi¢do de direito antidumping, juntamente com o seu valor, que ird incidir
sobre as exportagdes investigadas.

O arquivamento serd ordenado caso ndo ocorra a constatacio de indicios suficiente do
prejuizo causado pelo dumping. Se a margem de dumping for insuficiente, o processo tam-
bém podera ser arquivado, do mesmo modo procedendo para os casos em que, mesmo que
constatado o dano, este se faz insignificante.

Todavia, a decisdo final com relagdo ao processo administrativo antidumping cabe, de
acordo com o Decreto n° 4.732, a Camara de Comércio Exterior (CAMEX). A CAMEX possui
como 6rgdo de deliberagio superior e final o chamado Conselho de Ministros, composto pelos
Ministros do Desenvolvimento, Industria e Comércio da Fazenda, do Ministério das Relagdes
Exteriores, da Agricultura, do Planejamento e pelo Chefe da Casa Civil.

Importante destacar que, caso sejam aplicados os direitos antidumping, estes perma-
necerdo em vigor somente enquanto durar a necessidade de neutralizagio, cancelamento dos
efeitos indesejaveis produzidos e dos prejuizos provocados pela pratica do dumping. Os di-
reitos antidumping serdo extintos no tempo maximo de cinco anos ap6s a sua aplicagdo, ou
em cinco anos a contar da data da conclusdo da revisio mais recente que abranja o dumping
e o seu dano.

O processo administrativo antidumping tem duragio de seis a doze meses. Em cir-
cunstancias excepcionais, o prazo pode ser prorrogado por outros seis meses, somando um
total de dezoito meses disponiveis para o encerramento do processo.
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5.4 O Compromisso de Precos

Os compromissos de preco sdo ajustados pelas partes interessadas em iniciar a inves-
tigacdo antidumping. Tal medida pode suspender o prosseguimento da investigagio, acarre-
tando a ndo aplicagdo de sangdes, caso o exportador espontaneamente assuma compromissos
satisfatorios de revisdo dos precos ou de paralisacdo das exportacdes de produtos a preco de
dumping.

Os Ministros de Estado da Industria, do Comércio e do Turismo e da Fazenda devem
estar convencidos de que o mencionado compromisso tem o conddo de eliminar os efeitos
prejudiciais decorrentes do dumping, com base em parecer da Secretaria de Comércio Exte-
rior - SECEX, do Ministério da Industria, do Comércio e do Turismo, que comprove a exis-
téncia de dumping e de dano dele decorrente.

Caso haja recusa da aprovagdo do compromisso de pregos pelos 6rgios competen-
tes, serdo fornecidas ao exportador, se possivel, as razdes pelas quais foi julgado inadequado
0 compromisso, ou seja, serdo expostas razdes plausiveis a fim de que o exportador possa
refutd-las. Serd oferecida ao exportador a oportunidade de manifestar-se quando da recusa
do compromisso.

A SECEX tem a faculdade de recusar ofertas de compromissos de precos, caso entenda
que a sua anuéncia nio se configure meio eficaz para os fins que a se propde o compromisso.

Importante atentar ao fato de que o exportador néo é obrigado a concordar com suges-
toes de compromissos de precos provenientes das autoridades do membro importador.

Cabe ressaltar que os exportadores somente propordo compromissos de precos ou
aceitardo aqueles propostos pela SECEX apos se haver chegado a uma determinagio prelimi-
nar positiva de dumping e dano por ele causado.

Aceito o compromisso de pregos, serd publicado o ato que contenha a decisdo de ho-
mologacdo de tal compromisso no Didrio Oficial da Unido, contendo, conforme o caso, de-
cisdo quanto ao prosseguimento ou suspensdo da investigacdo. Apos a publicagdo faz-se a
notificacio das respectivas partes interessadas.

Apés a notificagdo dos interessados, o exportador, com o qual se estabeleceu um com-
promisso de precos, fica obrigado a fornecer, quando solicitado, informagao relativa ao cum-
primento do compromisso, e permitir verificacdo dos dados pertinentes. O descumprimento
de qualquer dessas proposigoes sera considerado como violagdo do compromisso de prego.

As investigagdes podem continuar mesmo que se aceite um compromisso de pregos
caso o exportador deseje e as autoridades concordem. Contudo, se o resultado final for ne-
gativo quanto a existéncia do dumping e do dano, o compromisso é extinto, em caso positivo
sera mantido.

Ocorrendo violagdo do compromisso de precos, sem que a investigagdo tenha prosse-
guido, poderdo ser adotadas providéncias com vistas a imediata aplicagio, pelas autoridades
competentes, de medidas antidumping provisérias, apoiadas na melhor informacéo disponi-
vel, e a investigagdo serd retomada.

Ocorrendo o caso de aceita¢do de um compromisso de pregos, com subsequente pros-
seguimento da investigacdo antidumping, aplicar-se-a o contido nos incisos I e IT do Art. 43,
do Decreto N° 1.602, DE 23/08/95:

R. Fac. Dir. UFG, V. 33, n. 2, p. 199-219, jul. / dez. 2009

miolo revista 2 ok.indd 216 7/12/2009 11:45:03



PROCESSO ADMINISTRATIVO ANTITRUSTE... 217

Art. 43. Na hipdtese de ter sido aceito um compromisso de pregos, com subsequente pros-
seguimento da investigagao:

I- se a SECEX chegar a uma determinagao negativa de dumping ou de dano dele decorrente,
a investigagdo serd encerrada e o compromisso automaticamente extinto, exceto quando a
determinag¢do negativa resulte, em grande parte, da prépria existéncia do compromisso de
precos, caso em que podera ser requerida sua manutengao por periodo razodvel, conforme
as disposigoes deste Decreto;

II- se as autoridades referidas no art. 2° concluirem, com base em parecer da SECEX, que
houve dumping e dano dele decorrente, a investiga¢do sera encerrada e a aplicagdo do direi-
to definitivo serd suspensa enquanto vigorar o compromisso, observados os termos em que
tiver sido estabelecido e as disposi¢des deste Decreto.

Assim, o acordo que visa precipuamente eliminar os efeitos decorrentes da pratica
do dumping, sendo meio transacional de solu¢io e extingdo da pratica danosa, é dotado de
importancia impar em nosso ordenamento.

Partindo do consenso, ha a extin¢do do processo e o estabelecimento de meios eficazes
para o aniquilamento, ou, a0 menos, para o abrandamento, dos inumeros efeitos nocivos que a
pratica do dumping acarreta ao mercado do pais, alcangando-se o interesse publico almejado.

CONCLUSAO

Constatamos que a intervencéo estatal no dominio econémico é imprescindivel para
o funcionamento saudavel da economia, equilibrando as relagdes de mercado. O Estado, que
em certos momentos da histdria serviu apenas como um observador, hoje intervém ativa-
mente na ordem econdmica, possibilitando a harmonizagio das relacdes existentes no merca-
do, j& que este ndo é auto-regulavel, como se acreditava.

A concorréncia é salutar, por possibilitar que os precos permanecam no menor
patamar possivel, além de incentivar a busca constante das empresas por inovagdo e me-
lhorias na qualidade dos produtos, com o escopo de preservarem a posi¢do que ocupam
dentro do mercado, o que privilegia sobremaneira os consumidores, destinatarios finais
das relagbes econdmicas.

Com aumento da complexidade da sociedade hd a ampliagcdo do nimero de atividades
reguladas pelo Estado, e consequentemente do numero de interesses, publicos e particulares,
envolvidos. Por isso, a Administragdo Publica vem buscando ferramentas mais eficientes para
a solucio dos conflitos que lhe sdo apresentados, visando também, uma maior seguranca na
prolacio de suas decisdes.

O consensualismo tem sido a ferramenta que melhor atende ao interesse da coletivi-
dade, principalmente no que tange ao controle e a preven¢io das infragdes contra a ordem
econdmica. Com a elaboragio de acordos e negociaces as determinagdes Estatais tém me-
nores chances de serem descumpridas e trazem menos gravames aos seus destinatarios, o que
aufere maior eficiéncia a atividade administrativa atendendo efetivamente aos objetivos de
interesse publico pugnados.

Apesar de extremamente benéfica, a tendéncia ao didlogo e a participa¢do deve ser
vista com cautela, sedo usada quando for o meio mais benéfico para o atendimento das ne-
cessidades sociais, 0 que serd constatado através do juizo de conveniéncia e oportunidade
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da Administra¢do Publica. O consensualismo ndo pode se afastar jamais dos principios
que regem a atividade administrativa, sob pena de desvirtuar o interesse visado pela cole-
tividade quando de seu emprego, qual seja, o atendimento do interesse publico com maior
eficiéncia e efetividade.

A observéncia dos principios pertinentes a Administra¢io é imprescindivel para que nio
sejam conferidas vantagens indevidas a alguns particulares em detrimento da coletividade. Deve-
se atentar aos principios da impessoalidade e da razoabilidade ensejando condi¢des isondmicas a
todos os interessados em cooperar com a Administracio Publica, desde que esta contribuigio seja
a via mais célere e conveniente para o atendimento dos objetivos visados pelo Estado.

A legislagdo antitruste evoluiu muito, em nosso pais, com o decorrer dos anos e a
defesa da concorréncia se tornou um preceito constitucional. Com a Lei 8.884/94 o combate
e a prevengdo dos crimes contra a ordem econdmica ganhou credibilidade ante a sociedade,
possuido assim eficacia material.

O SBDC - Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, formado pelo CADE, pela
SEAE/MF e pela SDE/M]J, é o responsavel pela prevengdo e repressiao de agdes que possam
limitar ou prejudicar a livre concorréncia no Brasil, primando pela manutencéo de relagoes
concorrenciais benéficas a economia.

No decorrer do Processo Administrativo Antitruste é visivel a tendéncia ao didlogo e a
participagdo. O consensualismo é observado quando da elaboragdo dos Termos de Cessagdo
de Conduta e, principalmente, nos acordos de Leniéncia. Fica claro que as negocia¢des, a
participagdo e a cooperagdo dos envolvidos nas atividades contrarias & ordem econdmica sdo
apropriadas a realizagdo do interesse publico, ja que, sem essa colaboragio o rechagamento
da maior parte das infracées seria moroso e, muitas vezes, inviavel, ante ao carater sigiloso e
fraudulento que impedem o desvelamento dessas atividades.

O Processo Administrativo Antidumping visa, também, garantir a harmonia do mer-
cado e das relagdes econdmicas, prevenindo a entrada de mercadorias em um pais por preco
inferior ao prego praticado no pais de origem. Os 6rgdos responsaveis pelo desenvolvimento do
processo Antidumping sio a SECEX, CAMEX e o Ministério do Desenvolvimento, Industria e
Comércio Exterior. Assim como o Processo Administrativo Antitruste, o Antidumping também
abarca meios consensuais de solu¢do de conflitos, qual seja 0 compromisso de preco.

O Compromisso de Precos é uma faculdade conferida as partes litigantes para que
possam, consensualmente, seja através da revisdo dos pregos pelo exportador ou pela inter-
rupg¢io da exportacio dos produtos a preco de dumping, estabelecer meios eficazes para aca-
bar com os efeitos nocivos da pritica.

A tendéncia ao didlogo e a participacdo tem se mostrado o meio mais eficiente para
o combate das infragdes contra a ordem econdémica. No Acordo de Leniéncia a colabora¢io
¢ visivel, principalmente, no combate & preven¢io aos cartéis, que sdo a conduta mais grave
contra a liberdade de concorréncia e que por isso acarreta danos imensuraveis ao mercado e,
consequentemente, a sociedade. Jd no Compromisso de Pre¢os o consensualismo é manifesto
quando do pacto entre o pais doméstico e o exportador do produto a preco de dumping. O
preco combinado entre ambos acaba por extinguir os efeitos nocivos do dumping, descarac-
terizando a infracio.

Conclui-se que em ambos os institutos o consensualismo é benéfico, tendo em vista as
vantagens que sdo proporcionadas a sociedade. Para a coletividade mais vale o abrandamento
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das punigées daqueles que se comprometem a cooperar com a Administracao Publica, garan-
tindo a condenagéo da pratica abusiva como um todo, e consequentemente o seu exaurimen-
to, do que, imperativamente, punir um sé agente, deixando que a infragio, que envolve mais
pessoas, continue a violar a ordem econdmica, prejudicando o interesse publico.
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