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RESUMO

A tematica desta tese envolve a analise do comércio internacional, desde a sua
criacdo, e das relacdes comerciais no mercado mundial, apds o surgimento de uma
nova ordem universal protagonizada por nacdes que se integraram em blocos
econdmicos. A globalizagéo gerou a interdependéncia entre os paises, obrigando-os
a promover estratégias e politicas de desenvolvimento econémico para garantir a
atratividade dos investimentos externos e ampliar a participacdo de seus territorios
na economia mundial. As regras antitruste e antidumping, que a principio eram
dispersas e voltadas apenas para o ambiente interno dos Estados, comecaram a ser
sistematizadas também no cenario universal, com a fundacdo do GATT e da OMC.
Com a atuacao desta organizagao, houve um aumento significativo das medidas de
protecdo ao comércio internacional no ambito da livre concorréncia, em busca da
preservacgao e do acesso ao mercado mundial. Contudo, a OMC nao tem sido capaz
de coibir as préaticas de truste e dumping, regularmente perpetradas pelos paises.
Suas medidas séo insuficientes para interferir, satisfatoriamente, nos atos de
restricdo a livre concorréncia no comércio global e & dominacdo do mercado. Em
1993, foi criado um Cdédigo Internacional Antitruste visando oferecer seguranca
juridica aos agentes econdémicos e as relacdes comerciais e assegurar o livre acesso
aos mercados. O objetivo do Cddigo era suprir as deficiéncias do GATT, no tocante
a inexisténcia de uma legislacao universal da concorréncia, ao tratar as questdes
que envolviam o direito de propriedade industrial, no espaco extraterritorial dos
Estados. A legislacdo néo foi aprovada, mas a iniciativa representou um marco a
harmonizacéo e uniformizacdo do direito internacional da concorréncia, tornando-se
uma bandeira defendida mundialmente. Considerando esta perspectiva, a presente
tese tem por objetivo demonstrar a necessidade de se criar uma legislagéao
internacional da concorréncia, a fim de coibir as praticas restritivas ao comeércio e 0s
efeitos do fendmeno concentracionista dos mercados, surgidos com a nova ordem
econdbmica global. Propde-se, assim, a instituicdo, pela OMC, de um Cadigo
Internacional Antitruste, conforme modelo utilizado pela Unido Européia, que
estabeleceu uma autoridade centralizada de defesa da concorréncia, visando
proteger os seus mercados da influéncia de praticas limitadoras ao livre comércio. O
referido Cddigo sera vinculante, fixando normas universais harmonizadas e
obrigatérias aos Estados signatarios da OMC. Para a aplicabilidade das regras
internacionais da concorréncia, sugere-se a formacdo de um tribunal internacional,
segundo o exemplo da Comunidade Européia. Esta foi estruturada como uma
organizacdo supranacional, cujo ordenamento juridico € vinculativo e aplicavel a
todos os Paises-membros, mediante o primado do Direito Comunitario sobre os
direitos nacionais. O Tribunal Internacional da Concorréncia sera atrelado a OMC
gue é o foro mais indicado para o tratamento da concorréncia mundial e cuidara da
aplicacao e execucao das normas determinadas no Cadigo Internacional Antitruste.

Palavras-chave: comércio internacional, globalizacdo, truste, dumping, direito
internacional da concorréncia, acesso ao mercado mundial, livre concorréncia,
organismos internacionais



ABSTRACT

The theme of this thesis involves the analysis of international commerce since its
creation and its commercial relationship in the worldwide market, after the
emergence of a new universal order promoted by nations that are integrated in
economic blocks. The globalization generated the interdependence among countries,
forcing them to promote strategies and politics of economic development to assure
the attractiveness of external investments and to extend the participation of their
territories in worldwide markets. The Anti-Trust and Anti-Dumping rules that in the
beginning were scattered and applied only to the internal affairs of the states, started
to be systematized also in the universal scenery along the formation of GATT and
OMC. With the action of this organization, there was a significant increase of
protective measures to the international market pertaining to free competition in
search of preservation and the access to the worldwide market. Nevertheless, the
OMC have not been able to halt the trust and dumping practice regularly perpetrated
by the countries. Its measures are insufficient to prevent satisfactorily in the acts of
restriction to free competition and domination in the global market. In 1993, an
International Anti-Trust code was created aiming to offer juridical security to the
economic agents and their commercial relationship, to assure the free access to the
market. The code’s objective was to supplement the GATT deficiency in the absence
of a universal legislation to competition regarding the question of industrial estate in
the extraterritorial space in the states. The legislation was not approved, but the
initiative represented a milestone in the harmonization and uniformity of the
international right to competition and the legislation was embraced worldwide.
Considering this perspective, the current thesis goal is to point out the need for a new
international legislation of competition in order to halt the restrictive practices of
commerce and the effects of concentration of markets arising with the new global
economic order. Thus, it is proposed, the creation by OMC, of an anti-trust
international code patterned after the code used by the European Union, which
established a centralized authority to defend competition from the limiting present
time practices. The code will be binding, defining universal standards and requiring
mandatory enforcement by the signatory states of OMC. For the enforcement of the
international rules of competition, it is suggested the formation of an international
tribunal, again, patterned after the European community. Such tribunal was
structured as a supranational organization, whose juridical laws are legally binding
and applicable to all member countries, through the primacy of community laws
concerning national rights. The international tribunal of competition will be directed by
the OMC, which is the indicated forum to the treatment of worldwide competition and
it will oversee the application and execution of the tribunal rules of the anti-trust
international code.

Key words: International market, globalization, trust, dumping, international right of
competition, access to the worldwide market, free competition, and international
organisms.
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INTRODUCAO

A internacionalizacdo da economia trouxe uma nova forma de
distribuicdo de poder mundial, diferente da que predominava desde o término da

Segunda Guerra Mundial.

O fenbmeno da globalizacéo instituiu uma nova ordem mundial, que
pode ser conceituada como “ordem internacional”. A partir da segunda metade do
século passado, a grande expansdo das atividades dos agentes econdmicos que
atuam no mercado internacional estabeleceu uma intensa concorréncia. Isso gerou o
abuso do poder econémico por parte das grandes empresas que passaram a fixar
regras e condi¢cdes para a comercializacdo de seus produtos ou servicos, exercendo

atos e praticas comerciais desleais.

Tal fenbmeno criou um multipolarismo econémico no plano mundial,
evidenciando a presenca de grandes conglomerados empresariais como participes
da nova ordem internacional, fato que provocou o deslocamento da competicédo

pelos novos mercados para a seara econdmica.

A globalizacdo apresenta diversos aspectos positivos para as
nacdes, proporcionando maior equilibrio competitivo e comercial. Por outro lado,
também produz efeitos negativos no tocante a utilizacdo recorrente de praticas

desleais em busca de novos mercados.



O grau de desenvolvimento do comércio internacional de economias
globalizadas ndo mais permite pensar no tema da concorréncia apenas no ambito
nacional. Nos dUdltimos anos, tem-se verificado um grande esforco para a
uniformizacéo das legislacdes de defesa da concorréncia, com o objetivo de impedir
a proliferacdo de praticas comerciais prejudiciais ao desenvolvimento do comércio e

a livre concorréncia.

Estabelecer um tratamento multilateral da matéria €, na atualidade, a
alternativa mais indicada, uma vez que muitas tentativas de elaboracédo de regras e
principios concorrenciais de aplicacdo internacional revelaram limitacbes e

insuficiéncias.

As tentativas de regulamentar a concorréncia no ambito do direito
internacional econémico foram observadas com maior énfase no periodo do pos-
Segunda Guerra Mundial, concomitantemente a criagcdo das organizacdes
internacionais visando a manutencdo da paz. Entretanto, as organizacfes
internacionais fundadas especialmente para promover esfor¢cos objetivando o
tratamento multilateral da concorréncia, mediante uma regulamentacdo vinculante
aos Estados, enfrentaram dificuldades de toda espécie, tais como peculiaridades
das legislagcfes nacionais sobre a matéria, concepc¢des culturais, receio dos Estados

em perder parte de sua soberania, entre outros.

O General Agreement Trade and Tarifs (GATT) pode ser destacado
como um dos Acordos Internacionais que, embora ndo formalizado com uma

estrutura administrativa dedicada a defesa da concorréncia, exerceu forte influéncia



sobre o comércio internacional, demonstrando, ja no ano de 1950, a necessidade de

se regulamentar a defesa da concorréncia em esfera mundial.

Ha cerca de cinglienta anos, organizacdes internacionais promovem
atividades com a funcéo de tutelar o desenvolvimento econémico dos paises, mas a
falta de um corpus iuris vinculante no dominio da concorréncia e do comeércio

mundial tem resultado em pouca eficiéncia das tentativas empreendidas.

A Unido Européia, desde o0s seus primeiros passos, se posicionou
favoravelmente a emanacéo de normas multilaterais claras e precisas em relacao as

praticas restritivas a livre concorréncia.

O governo dos Estados Unidos da América foi contrario a qualquer
tentativa de disciplina multilateral das normas de tutela da livre concorréncia. Por
outro lado, os paises em desenvolvimento exercem pressao para que regras
internacionais existam. Entretanto, como compdem um conjunto ndo homogéneo e
instavel, na maioria das vezes flutuam entre uma e outra posicdo, segundo o

momento histérico ou as linhas politicas dos respectivos governos.

As politicas comerciais e de concorréncia compartilham objetivos e
valores, contribuindo para que os mercados nacionais sejam mais dinamicos. No
entanto, na pratica, os procedimentos realizados pelos organismos internacionais em
defesa das politicas comerciais e das préticas antitrustes no ambito internacional sdo

ineficazes e necessitam de implementacgéao.



A exposicdo a concorréncia externa tem obrigado as empresas
nacionais a reduzir custos, investir no processo de inovacdo e efetuar aliancas
estratégicas. A concorréncia internacional incentivou o desenvolvimento das

empresas, proporcionando-lhes nova dinamicidade.

No atual processo de integracdo econdmica, aquelas que nao se
propdem a desenvolver seus produtos, conforme os padrées mundiais do comércio,
tém sua existéncia ameacada por outras empresas mais produtivas e organizadas

no ambito econdmico e administrativo.

Esta fase de reestruturacdo das empresas e consolidacdo dos
beneficios resultantes da concorréncia internacional exige dos governos atencao
constante quanto as condi¢cdes em que 0s produtos estrangeiros ingressam no pais,
pois eventuais praticas desleais de comércio podem causar efeitos danosos a uma
indUstria que precisa ajustar-se rapidamente a um novo paradigma tecnolégico, cuja

protecdo repousa na tarifa aduaneira.

Nesse sentido, a atuacdo da defesa do comércio, em esfera
internacional, mostra-se importante para assegurar a sobrevivéncia das empresas
nacionais, principalmente em decorréncia do importante papel econémico, politico e
social que desempenham. Tal defesa tem por finalidade acompanhar e interferir nas
importagOes, restringindo apenas aquelas que se destinam a prejudicar o

desenvolvimento normal do comércio.



A aplicacdo de normas antitrustes no ambito interno dos Estados é
indicada como protecdo da livre concorréncia no cenario mundial. O principal
objetivo das leis antitrustes é a preservacdo e manutencdo da concorréncia e a
distribuicdo eficaz de recursos, proibindo as praticas ou transacfes que a limitam.
Tal afirmativa sugere a importancia dessas leis no panorama do comércio
internacional. O sistema da Organizacdo Mundial de Comércio (OMC) para reduzir
as condutas anticompetitivas, na maioria das vezes, encontra barreiras
governamentais que impedem as forcas de livre mercado e restringem o comércio

entre as nacoes.

Nesse sentido, verifica-se a emergéncia de uma nova ordem
internacional que estabeleca um tratamento multilateral da defesa de concorréncia,
assumindo a caracteristica de legislacéo vinculante, a fim de solucionar a questéo de

regulacdo das préticas limitadoras da concorréncia na esfera mundial.

O sistema de controle e regulamentacdo do comeércio internacional,
capitaneado pela OMC, apresenta falhas em seu ordenamento principalmente no
gue tange as decisdes tomadas em assuntos relacionados ao comércio de
mercadorias e servigos, pois carece de respostas concretas e amplas para a
problematica concernente a concorréncia e ao comércio mundial. No ambito
cientifico, inimeras propostas surgiram, buscando proporcionar estabilidade e

certeza juridica ao contexto da concorréncia internacional, porém nenhuma delas

produziu os efeitos desejados.



A partir de 1996, iniciou-se a discussdo acerca da possibilidade de
emanacao de normas multilaterais para protecdo da citada concorréncia. Baseava-
se no principio fundamental de ndo discriminacdo, ou seja, o direito interno de um
Estado ndo pode discriminar as empresas em razdo de sua nacionalidade. Foi um
importante passo em direcdo a instituicdo de um sistema normativo vinculante em

matéria de concorréncia.

A interface entre as politicas de comércio mundial e de concorréncia
deve ser orientada com vistas a garantir o livre fluxo internacional de produtos e servicos

sem restricbes anticompetitivas 0 que resultara em maior crescimento econémico.

Muitas sdo as razbes para um tratamento multilateral da
concorréncia. Entre elas, pode-se destacar a uniformizacdo dos conceitos, regras,
procedimentos e interpretacdes aplicaveis aos conflitos concorrenciais no ambito
internacional, o que seria mais coerente com o0s principios do direito em todos 0s

paises, largamente reconhecidos nas sociedades de todas as nagodes.

Por outro lado, a introdu¢@o de normas da concorréncia, executaveis
por um tribunal internacional, criaria uma instancia de controle que outorgaria
validade as decisbes dos tribunais nacionais, concedendo maior seguranca aos
agentes econdmicos quanto a comercializacdo dos produtos e servigos. Além disso,
reduziria 0 custo que as empresas tém para enfrentar as decisfes contraditorias a
gue estdo submetidas, em virtude de julgamentos simultdneos por Vvarias
autoridades de defesa da concorréncia, como se verificou nos conflitos ocorridos

entre os Estados Unidos da América e a Unido Européia.



A hipétese de se instituir um tribunal mundial da concorréncia, com
regras vinculantes aos Estados e consequente forca executéria para tratar dos
conflitos de amplitude internacional, enfrenta dificuldades inerentes as questfes da
soberania. Contudo, a globalizacdo econdmica impede que os Estados permanecam
inertes aos efeitos resultantes da sociedade internacional ou apresentem

desenvolvimento isolado e distante do mercado mundial.

A nova realidade, calcada nas relacdes comerciais multilaterais, néo
permite que os paises se afastem do comércio internacional. A globalizacdo da
economia e a mundializacdo dos mercados atribuiram um novo perfil ao conceito
tradicional de soberania, reforcando o entendimento de que na atualidade existe
uma interdependéncia entre os Estados. Nesse sentido, ganha relevo a idéia de se
produzir uma estrutura que possibilite a aplicabilidade de normas de defesa da

concorréncia, satisfatérias aos interesses dos Estados no ambito internacional.

Tais questdes tém fomentado debates quanto a efetiva repreenséo
de praticas restritivas a concorréncia por meio de regras internacionais vinculantes.
E discutivel que ha uma lacuna na ordem mundial no que concerne a protecéo da
concorréncia no mercado mundial. Esse fato tem se tornado visivel com inUmeras
tentativas de se uniformizar as normas internacionais de politica da concorréncia,
com o intuito de promover a harmonizacdo dos interesses voltados ao antitruste em
todo o mundo. Verifica-se, ainda, a constante busca de acordos e convénios
estrangeiros, como estratégias para aplicacdo extraterritorial das leis antitrustes, a
fim de permitir a cooperagcao e a convergéncia dos mecanismos de defesa da livre

concorréncia.



Essas constatacoes demonstram a pertinéncia da
internacionalizacdo das regras da concorréncia por meio da organizacdo de um
tribunal internacional atrelado a OMC, como autoridade central deciséria perante os
Estados, garantindo a regulacdo e a isonomia das atividades econdmicas no

mercado mundial.

A proposta deste estudo € analisar a perspectiva multilateral de
tratamento da concorréncia, por meio de uma legislacao positivada e vinculante, ou
seja, um direito comunitario da concorréncia, alternativa que comportaria a criacéo
de um tribunal de persecucdo contra as praticas restritivas da concorréncia,

ancorado na OMC.

Desses pressupostos, portanto, delineia-se o desenvolvimento da

tese em cinco capitulos.

O primeiro capitulo introduz as principais nog¢bes sobre a
regulamentacdo do comeércio no ambito do Direito Internacional. Apresenta questdes
ligadas a regulamentagéo e o surgimento do comércio entre os Estados, abordando
historicamente os institutos de direito advindos da génese do pensamento liberal e
da consolidacdo do capitalismo no final do século XIX. Analisa as relacdes
internacionais, o protecionismo e a integracdo entre os paises, como fendmenos

estruturantes da nova ordem econdmica mundial.

No segundo capitulo, procede-se a analise historica do antitruste na

esfera internacional, contemplando o periodo que vai da Carta de Havana, em 1948,



a criacdo do General Agreement on Tariffs and Trade (GATT) em 1947. Examina-se,
ainda, a politica Antitruste utilizada pela OMC, principal 6rgédo internacional de

defesa da concorréncia nas relagdes comerciais mundiais

No terceiro capitulo, realiza-se um estudo da tutela da concorréncia
nos mercados internacionais, espelhando a evolucdo histérica da legislacao
antitruste e os seus desdobramentos no ambito internacional. Busca-se investigar os
aspectos fundamentais da legislacdo antitruste americana, da européia e do
Mercosul, avaliando-se os precedentes da aplicacdo da ideologia do livre mercado

na nova ordem mundial.

O quarto capitulo visa ao estudo da regulacdo da concorréncia em
perspectiva internacional, diante da interdependéncia entre os Estados. Dedica-
se ainda ao exame do direito comunitario da concorréncia, de forma a
regulamentar e harmonizar, em perspectiva multilateral, o comércio internacional
entre os Estados. Aborda a questdo do conceito de soberania no contexto da
mundializacdo da economia e abertura dos mercados. Busca verificar a igualdade
entre os Estados como principio basico do Direito Internacional PuUblico,
possibilitando a compreenséo das distor¢des ocorridas pela imposicao de préaticas
restritivas a concorréncia. Demonstra-se que 0S organismos internacionais
destinados a protecdo da concorréncia ndo possuem eficicia, maxime em relagéo
aos paises em desenvolvimento. Ainda neste capitulo, observam-se alguns casos

concretos de conflitos de concorréncia internacional submetidos a apreciacédo da

OMC.
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Passa-se, assim ao capitulo quinto que propde a instituicdo de um
tribunal internacional de concorréncia, ligado a OMC e, concomitantemente, de uma
legislacdo positivada e vinculante, de aplicacdo extraterritorial, visando a protecéo a
livre concorréncia no mercado mundial e persecucdo contra as praticas restritivas e

limitadoras da concorréncia.
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CAPITULO |
AS RELACOES ECONOMICAS INTERNACIONAIS NO AMBITO DO

COMERCIO INTERNACIONAL

1.1. Surgimento e Regulamentacéo do Comércio entre  os Estados

1.1.1. Definicdo e Objetivos da Regulacdo do Comérc io

O comeércio evoluiu por meio do desenvolvimento e superacdo do
modo de producéo, através dos tempos. Iniciou-se pela atividade primitiva de troca,
passando mais tarde para a intermediacdo de bens e servicos de mercado.
Posteriormente, encontrou o intervencionismo estatal como norteador do exercicio

da atividade mercantil.

Pode ser compreendido como um ramo da producdo econémica que
faz aumentar o valor dos produtos devido a necessidade de seu consumo e,
também, pela interposicdo deles entre produtores e consumidores, facilitando as

trocas de mercadorias.

Do ponto de vista juridico, 0 comércio consiste no complexo de atos
de intromisséo realizados entre o produtor e o consumidor. Exercidos habitualmente
com finalidade lucrativa, tais atos promovem a circulacdo dos produtos da natureza e

da industria, para tornar mais faceis a procura e a oferta.
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A pratica constante das trocas de mercadorias e o0 atributo
profissional do comércio fizeram surgir uma nova sociedade: a dos comerciantes.
Sao eles os intermediarios entre o produtor e o consumidor final, auferindo lucros em

decorréncia da intermediacéao.

As distor¢coes mercadoldgicas advindas da néo intervencdo do
Estado no comércio, tendo em vista o ideario liberal', sobretudo a partir do século
XVIII, originaram a formacdo de cartéis, trustes e estruturas monopolizadas. A
racionalidade dominante consistia na maximizacdo dos lucros, desprovida do
conceito de eficiéncia produtiva, 0 que agravou a situacdo econdmica e social no

mercado consumidor.

O comeércio foi o principal motor do crescimento econémico desde o
advento do Cddigo de Hamurabi?, que ja trazia regras concernentes ao empréstimo
a juros, ao contrato de depdsito, bem como consagrava uma forma primitiva de
contrato de comissdo. Todavia, tais normas, que comportavam seus proprios

principios, eram aplicaveis somente a uma determinada classe da sociedade.

Apesar das influéncias dos diversos povos da Antiguidade, como 0s
gregos entre 0os anos 1200 e 323 a.C.; os fenicios entre os anos 1000 e 538 a.C; e

0S romanos entre os anos 753 a.C e 476 d.C., o direito comercial surgiu na ldade

! para Celso Ribeiro Bastos: “O Estado Liberal concebe o individuo como portador de uma

individualidade, que é colocada como ponto central. A cada um é assegurada a igualdade, assim
como todas as demais liberdades individuais necessérias a sua total realizacao. O liberalismo reserva
ao Estado fundamentalmente o papel de defender os direitos individuais”. (BASTOS, Celso Ribeiro.
Dicionario de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.65).

> Hamurabi viveu em 2083 a.C. e, para dar legitimidade as normas constantes do seu Cadigo,
recorreu a autoridade dos deuses e do Estado. Em decorréncia disso, durante séculos, o conceito de
legitimidade fora invocado pelas casas reinantes da Europa com fundamento no "direito divino",
segundo o qual, determinadas familias, com exclusdo de todas as outras, haviam recebido de Deus o
direito de governar seus povos.
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Média, “como um fendmeno histérico, cuja origem é ligada a afirmacdo de uma
civiizacdo burguesa e urbana, na qual se desenvolve um novo espirito

empreendedor e uma nova organizacédo dos negocios™.

No periodo compreendido entre o século XIl e a segunda metade do
século XVI, pode-se vislumbrar o significativo desenvolvimento do direito comercial,
notadamente fundado na estrutura corporativa da época. Tal fato ocorreu devido ao
grande contingente populacional que migrou para as cidades locais cuja fonte de

subsisténcia passou a ser a troca de mercadorias por mercadorias.

Naquelas cidades eram realizadas feiras com um crescente fluxo de
bens, servicos e pessoas. Havia uma realidade econb6mica que precisava ser
normatizada e, para cumprir esse desiderato, as autoridades comecaram a
arrecadar impostos e a criar normas especiais com o fito de regular o comércio que

surgia como uma situacéo fatica recorrente.

No século XVI, o governo portugués criou duas companhias de
comércio: a Companhia da India Portuguesa (1549) e a Companhia da india Oriental
(1628). Os anos seguintes veriam a fundagdo de varias outras companhias como,
por exemplo, a Companhia Geral do Comércio do Brasil (1649), a Companhia de
Cacheu e Rios de Guiné (1676), a Companhia do Estanco do Maranhdo e Para
(1682), a Companhia do Cacheu e Cabo Verde (1690), a Companhia Geral do Grao-

Pard e Maranhdo (1755), a Companhia Geral da Agricultura das Vinhas do Alto

¥ ASCARELLLI, Tulio. Corso de Diritto Commercialle — Introduzione e Teoria dell'Impresa. Tradugao de
Fabio Konder Comparato, in RDM 103/87.
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Douro (1756), a Companhia Geral de Pernambuco e Paraiba (1759) e a Companhia

das Pescarias Reais do Reino de Algarves (1773).

A evidéncia empirica demonstra que as companhias criadas naquela
época se constituiam em espécies de cartéis. Nessa condi¢cdo, apresentavam
problemas de instabilidade decorrentes da existéncia ou ndo de agentes nos
mercados estrangeiros; da criacdo de codigos sociais; das restricdes a associacao
de novos membros, etc. Assim, pode-se dizer que as companhias ndo estavam
interessadas em promover algum tipo de bem publico, como a cooperacdo para a
negociacdo e o comercio, mas sim, pretendiam garantir nos territorios explorados,

dominacéo socio-econdmica.

Com o surgimento do capitalismo no século XVIII, como sistema
econdmico, houve uma separagéo entre os produtores e seus meios de producéo,
dando origem a duas classes sociais: a burguesa, e a dos trabalhadores, que vendia

sua forca de trabalho a classe monopolizadora.

Outro passo importante acerca da evolucdo do comércio foi o

advento da Revolucdo Industrial ocorrida no século XVIII*. A economia européia

‘A Revolucéo Industrial é definida como um conjunto de transformacdes tecnoldgicas, econdémicas e
sociais ocorridas na Europa, principalmente na Inglaterra, a partir de 1750. O que caracterizou a
Revolucao Industrial foi a solidificacdo do sistema fabril, bem como o modo de producado capitalista,
voltado a apropriacdo da mais valia, obtendo assim o lucro. As fases preparatérias para a bem
sucedida implantacdo da Revolucdo iniciaram-se no século XIV, com o renascimento comercial, o
desenvolvimento do artesanato de base corporativista, a Revolucdo Comercial e o0 sistema
manufatureiro baseado no trabalho assalariado. Para Karl Marx, é o capitalista que produz a mais
valia, isto €, que extrai diretamente dos trabalhadores trabalho ndo pago, materializando-o em
mercadorias, € quem primeiro se apropria dessa mais valia, mas ndo € o ultimo proprietario dela. Tem
de dividi-la com os capitalistas, que exercem outras fun¢cées no conjunto da producéo social, com os
proprietarios de terra, etc. A mais valia se fragmenta assim em diversas partes. Suas fracdes cabem a
diferentes categorias de pessoas e recebem, por isso, formas distintas, independentes entre si, como
lucro, juros, ganho comercial, renda da terra, etc. (MARX, Karl. O Capital. Critica da Economia
Politica. Livro I. Volume Il. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1996, p.658)
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impulsionada pelo Liberalismo, alcangou significativo desenvolvimento. Adam Smith
foi um dos principais tedricos que contribuiu para o aparecimento do capitalismo
industrial. Em consequéncia disso, as empresas deixaram de ter o carater familiar e
passaram a elevar seus capitais buscando enfrentar as inovacfes tecnologicas, o
alargamento do mercado e a concorréncia. Surgiram, entdo, as grandes empresas e
cresceu a circulacdo dos capitais nos mercados internacionais. As grandes
poténcias econdmicas iniciaram a disputa entre a Africa e a Asia, a fim de garantirem

matérias-primas e mercados para as suas industrias.

Nasceu o Estado Nacional e Absolutista®, que culminou com o

capitalismo e a exploracao colonial.

Segundo Norberto Bobbio:

A formacao do Estado absoluto ocorre através de um duplo processo
paralelo de concentracdo e de centralizacdo do poder num
determinado territério. Por concentracdo, entende-se aquele
processo pelo qual os poderes através dos quais se exerce a
soberania — o poder de ditar leis validas para toda a coletividade (a
tal ponto que os costumes sdo considerados direito valido apenas na
medida em que, por uma ficcéo juridica, presumem-se acolhidos ou
tolerados pelo rei que ndo os cancelou expressamente), o poder
jurisdicional, o poder de usar a for¢ca no interior e no exterior com
exclusividade, enfim o poder de impor tributos, - sdo atribuidos de
direito ao soberano pelos legistas e exercidos de fato pelo rei e pelos
funcionarios dele diretamente dependentes®.

Nesse periodo, pode-se vislumbrar a existéncia de grandes

empreendimentos que buscavam o progresso do comércio maritimo e colonial, tais

® Forma de governo na qual a autoridade do monarca, que se confunde com o préprio Estado, se
investe de poderes absolutos, limitados apenas por sua vontade. Organizagdo politica caracteristica
do periodo de formacéo e consolidacdo dos Estados modernos dominou a sociedade européia entre
0s séculos XV e XVIII. (SANDRONI, Paulo. Dicionario de Economia do Século XXI. Sdo Paulo: Best
Seller, 2003, p. 13.)

® BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade para uma teoria geral da politica. 11. ed. S&o
Paulo: Paz e Terra, 2004, p. 115.
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como o surgimento da Companhia Holandesa das indias Orientais, no século XVIII.
O modelo de sociedade de capitais, implantado na época, objetivava apenas
angariar recursos para o financiamento das expedi¢cdes maritimas visando a novas

descobertas territoriais.

A Inglaterra, com toda a soberania que |he era peculiar, ja dispunha
de um mercado bem evoluido. As ideologias tradicionais e hostis ao capitalismo
haviam sido, em grande parte, superadas. A producdo de bens manufaturados e a

reducado dos custos de producao possibilitaram a obtenc&o de lucros consideraveis.

A Revolucéo Francesa’ muito contribuiu na formacdo do comércio. A
sociedade deixou de se dividir em estamentos. O comeércio floresceu em bases
liberais, impulsionado pelo aumento da producdo em escala e diminuicdo dos precos

unitarios favorecendo uma regulamentacao sistematizada dos mercados.

O Cdbdigo Napolebnico de 1808 foi o marco do direito comercial na
época. O diploma legal foi dividido em quatro livros: | — do comércio em geral:
comerciantes, livros de comércio, sociedades, separacdo de bens, bolsas
comerciais, comissarios, compra e venda, letras de cambio e bilhetes a ordem; Il —
do comércio maritimo; Ill — das faléncias e bancarrotas; IV — da jurisdicdo comercial.
O Cdbdigo Napolebnico consolidou diversos preceitos de inspiracdo consuetudinaria,

influenciando todas as codificagdes posteriores.

" pPara Celso Ribeiro Bastos, a Revolucdo Francesa representou a ascensdo da burguesia ao poder
publico. Ela teve como causas principais, dentre outras, a) o governo despético dos Bourbons; b) as
guerras dispendiosas empreendidas pelos reis; ¢) a ascensdo da burguesia como nova classe social
dotada de poder econdmico; d) a oposicdo a politica mercantilista (intervencdo do Estado na
economia; e) o injusto sistema tributario. (BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Econdmico. Sao
Paulo: Celso Bastos, 2003, p. 18.)
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O Codigo Comercial francés de 1808, no qual Napoledo teve
preponderante atuacao, constituiu-se em inegavel evolucdo para o direito. Embora
impondo severas restricbes ao comerciante falido, gradativamente abrandaram-se
os rigores da legislacéo. A faléncia assumiu um carater econémico-social, refletindo
as profundas alteracfes pelas quais passaria o direito comercial. Tais modificacdes
culminariam com a Otica do conceito de empresa, qual seja, passou a ser vista como

uma instituicdo social®.

Conforme ensina Fabio Ulhoa Coelho,

No inicio do século XIX, na Franca, Napoledo, com a ambicéo de
regular a totalidade das rela¢des sociais, patrocina a edi¢cdo de dois
monumentais diplomas juridicos: o Cadigo Civil (1804) e o Comercial
(1808). Inaugura-se, entdo, um sistema para disciplinar as atividades
dos cidaddos, que repercutira em todos os paises de tradicdo
romana, inclusive o Brasil. De acordo com este sistema, classificam-
se as relacdes que hoje em dia sdo chamadas de direito privado em
civis e comerciais. Para cada regime, estabelecem-se regras
diferentes sobre contratos, obrigacdes, prescricdo, prerrogativas,
prova judiciaria e foros. A delimitacdo do campo de incidéncia do
Cdédigo Comercial é feita, no sistema francés, pela teoria dos atos de
comércio’.

® O Ccédigo de Napoledo influenciou a legislacdo em diversos Estados, como o espanhol (1829), o
portugués (1833), o da Sardenha (1842), o brasileiro (1850), o mexicano (1854) e o italiano (1865).
Consolidou as antigas normas de direito consuetudinario, consagradas pelas praticas mercantis. Tal
influéncia foi decisiva para definir e regulamentar o comércio atual constituindo, assim, um marco
legislativo. Com a publicacéo do Codigo Comercial Brasileiro, em 1850, inaugurou-se a primeira fase
historica do instituto no direito nacional, fase que se estenderia até o advento do regime republicano
em 1891. A organizacéo do trabalho e do capital ndo havia passado despercebida aos legisladores
do Codigo Napolebdnico de 1807. Este diploma adotou o conceito objetivo ao alicergcar a estrutura
acerca da teoria dos atos de comércio: transmudando a base anterior, a do comerciante, para os
“atos de comércio”. As criticas de tal mudanca sdo inimeras e repousam sobre o fato de néo se ter
obtido uma definicdo satisfatéria desse conceito fundamental, além de se submeter a mesma regra
manifestacbes de atividade econdbmica completamente diversas. O Cédigo Comercial Brasileiro de
1850 sofreu a influéncia do Cdédigo francés, embora a legislacdo comercial, para Jodo Eunapio
Borges, tivesse carater misto, ou seja, objetivo e subjetivo. Todavia, ficava clara a adocdo da teoria
dos atos de comércio, que, por varias décadas, bastou para delimitar o objeto deste ramo do direito.
Uma das expressdes da adocgéo de tal teoria, inclusive paralelamente ao Codigo Comercial, era a
enumeracdo contida no artigo 19, do Regulamento n°® 737, de 1850. Sua funcdo era “determinar a
ordem do juizo no processo comercial’, sendo evidente o seu carater processualista. Ali se
encontravam elencadas as atividades consideradas de mercancia e que eram regulamentadas, de
forma esparsa, pelo Codigo Comercial.

°® COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 7.
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O Cadigo Napolebnico teve grande importancia histérica, uma vez
que regulamentou questdes ligadas a constituicdo das empresas, conforme se
constata no texto de seu artigo 632. O direito comercial daquele periodo pautava-se
na repeticdo dos atos de comércio em cadeia. A partir de entdo, a empresa
comercial passou a ser compreendida como a organizacdo dos fatores de producéao

para a criagao ou oferta de bens e servicos em massa.

Outro evento historico a ser apontado como fator preponderante
para a evolucdo do comeércio foi a Primeira Guerra Mundial (1914 - 1918). A guerra
provocou grandes transformacdes na Europa em especial, a Alemanha que fora

derrotada e sofreu restrigdes impostas pelo Tratado de Versalhes®™.

Em 1919 nasce na Alemanha a Constituicdo de Weimar",
importante vértice do constitucionalismo social. Em 1917 ja havia sido promulgada a
ConstituicAo mexicana que inspirou os alemaes, sendo também um grande marco

do Estado Social.

Paulo Bonavides trata do papel da Constituicdo e sua fungcdo com o

advento do Estado Social:

1% Ao final da Primeira Guerra, o Tratado de Versalhes (28 de junho de 1919) criou a Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), com a funcdo precipua de estudar e promover a melhoria da
condicao dos trabalhadores no mundo, dedicando-se uma parte especialmente ao trabalho. Fixou-se
o0 principio de que o trabalho ndo é mercadoria e estabeleceu-se a importancia de se garantir alguns
direitos aos trabalhadores, tais como: jornada de oito horas; igualdade de salario; repouso semanal;
inspecao do trabalho; protecdo ao trabalho das mulheres e das criancas; salario minimo e direito de
sindicalizacdo. O Tratado de Versalhes, em seu predmbulo, proclamou o principio de liberdade
sindical como meio de melhorar as condi¢cdes do trabalhador e assegurar a paz. No artigo 427, no n®
2, ratificou que "o direito de associacdo para todos os fins ndo contrarios as leis, tanto para os
assalariados quanto para os empregadores, € livre". Principio este amplamente reforcado em duas
Convencdes Internacionais promovidas pela OIT.

! Foi muito importante a Carta Constitucional Alema no que tange a seguranga juridica que visava a
protecdo da sociedade de forma digna. Tanto € verdade que o artigo 151 da Constituicdo de Weimar
assim dispde: “A organizacao da vida econbmica devera realizar os principios da justica, tendo em
vista assegurar a todos uma existéncia conforme a dignidade humana (...)".



19

Como instrumento juridico, a constituicdo, que antes operava com o
Estado Burgués, a mudanca, agora com o Estado Social, tem a
funcdo mais adaptativa e estabilizadora de sancionar, mediante a
legalidade ou a juridicidade, todas as transformacfes ja feitas ou
transcorridas no ambito da sociedade®.

Na esfera do direito privado, os direitos sociais, também
denominados direitos de segunda geracdo®, ganharam destaque e relevancia. O
Estado deixou de ser absenteista, intervindo no campo econdmico, social,
previdenciario e educacional, entre outros. Concretizou-se a igualdade social e o

pensamento liberal classico cedeu lugar ao Estado Social.

Nesse contexto, os direitos sociais exigiam uma atividade positiva
do Estado, ou seja, as politicas publicas as quais se realizariam por meio de
programas de acdo governamental visando a implementacdo de investimentos e

distribuicdo de bens.

O Estado Social consolidou suas bases histéricas e matrizes
ideoldgicas desde meados do século XIX, vindo a se firmar apds a Segunda Guerra

Mundial (1939-1945).

A deflagracdo do Estado do Bem-Estar Social culminou com a

insercao definitiva do Estado na producdo, industrializacdo e distribuicdo de

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1998, p. 149.

* A evolucdo das geracdes de direitos revela uma aproximacdo dos ideais vividos durante a
Revolucao Francesa que séo liberdade, igualdade e fraternidade, relacionando-se com a elaboracéo
dos direitos fundamentais. Assim, pode-se conceitua-las em trés fases: a) os direitos da primeira
geracdo dizem respeito as liberdades publicas e aos direitos politicos - liberdade é o lema desta
geracao, assim como é a primeira palavra gritada pelos franceses na Revolugdo; b) na segunda
geracao privilegiam-se os direitos sociais, culturais e econdmicos - igualdade é o lema como também
0 segundo ideal da Revolugéo; c) ja os direitos da terceira geracdo concernem a protecdo aos
consumidores e ao meio ambiente, ao direito a paz e a comunicagdo, destacando a fraternidade
como lema.
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alimentos. Com a crise de 1929, ocorreu um retrocesso, iniciando-se uma nova
fase de intervencéo estatal, provocando uma crise consubstanciada no aumento
das despesas publicas e a conseqiiente insustentabilidade do emprego e das

condicBes de vida dos trabalhadores.

Com o desenvolvimento do Estado Social despontaram dois fatores
distintos: um politico, relacionado as lutas pelos direitos individuais, politicos e
sociais; e um econdmico, explicado pelas transformacdes ocorridas na sociedade

agraria e industrial.

O Estado Social, portanto, € um exemplo claro das modificacdes
sociais, historicas e juridicas que surgiram para romper com o paradigma de

incertezas provocado pela crise do Estado Liberal a qual persistiu até 1933.

Nesse sentido, ensina Clovis Goulart:

A necessidade de o Estado abandonar sua postura meramente
contemplativa, sua posicdo simplesmente policialesca de permitir que
o social e 0 econdmico ndao aconte¢cam ao sabor da livre iniciativa e
segundo as leis do mercado, ja ndo encontra muita resisténcia entre
os doutrinadores mais conservadores, inclusive entre os préprios
adeptos do liberalismo, pelo menos, tratando-se de neoliberais. Ao
contrério, embora mantenham a convic¢do de que a vida econbémica
se rege por leis naturais, reconhecem que o livre curso dessas leis
pode ser dificultado, quando ndo desviado, pela acdo egoista de
individuos ou grupos™.

Y GOULART, Clévis de Souto apud CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e Estado
contemporaneo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2002, p. 175-176.
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Em conclusdo, pode-se afirmar que o Estado Social, também
denominado Welfare State®™, teve importante papel nas relacées de comércio, uma
vez que promoveu um ciclo de privatizacbes e 0 consequente crescimento dos

Estados como produtores de bens e servicos privados.

1.1.2. Relac¢des Econbmicas e o Comércio Internacion  ais

O desenvolvimento crescente das relagcbes comerciais entre o0s
Estados culminou com o fenbmeno da perda da hegemonia destes nas relacdes

econdmicas internacionais.

Tornou-se freqlente a participagdo de empresas privadas em
acordos e contratos no ambito do comércio internacional, sem que os Estados

pudessem ter uma participacao direta.

O afastamento da figura do Estado de algumas atividades ocasionou o

desenvolvimento de regras disciplinadoras do comércio internacional. Os usos e

> Entende-se por Welfare State como o Estado de Bem-Estar Social, ou seja, aqueles Estados
liberal-democraticos contemporaneos que intervém social e economicamente em seus territorios,
justamente para garantir “o bem-estar da sociedade”.

O conceito de Estado de Bem-Estar ou Estado de Bem-Estar Social tem suas origens na primeira
metade do século XX e sua plena consolidagéo ocorreu apos a Segunda Guerra Mundial. No entanto,
as idéias balizadoras do Estado de Bem-Estar resultam de evolugdes sociais, politicas e econémicas
que foram produzidas nas sociedades européias desde o final do século XIX. A nocdo de Estado de
Bem-Estar Social surgiu como resultado ou conseqiiéncia geral do periodo politico marcado pelas
grandes guerras. No entanto, sua formulacéo constitucional se deu apenas a partir da segunda
década do século XX. Nesse contexto, entre os fatores sociais que deflagraram a sua formacao
destacam-se a Primeira Guerra Mundial, quando entdo se tem a insercao definitiva do Estado na
producéo, industrializacédo e distribuicdo de alimentos; a crise de 1929, quando h4 um aumento das
despesas publicas para a sustentacdo dos empregos e das condi¢des de vida dos trabalhadores; a
confirmagédo da acao interventiva do Estado brasileiro, momento em que é promulgada a sua terceira
Constituicdo, a de 1934. Assim sendo, é possivel vislumbrar este modelo de Estado intervencionista
como aquele tendente a garantir certos beneficios a populagdo, tais como tipos minimos de renda,
alimentacdo, saude, habitacdo, educagdo que passa a ser o viabilizador da qualidade de vida do
povo.
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costumes nascidos da pratica contratual utilizada no mercado mundial foram
qualificados como lex mercatoria*®. Esta pode ser conceituada como uma ordem juridica

propria de comerciantes de varios paises, cuja funcéao era a regulagéo do comércio.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, ocorreu a Conferéncia de
Bretton Woods, em 1944, nos Estados Unidos da América (EUA), tendo
representantes de 44 paises, com a finalidade de planejar e estabilizar a economia

internacional, bem como recompor as moedas nacionais prejudicadas pela guerra.

Os acordos assinados em Bretton Woods tiveram validade para o
conjunto das nacdes capitalistas lideradas pelos Estados Unidos da Ameérica,
resultando na criacdo do Fundo Monetério Internacional (FMI) e do Banco Mundial
(BIRD). Para enfrentar a missao de viabilizar esse objetivo, 0s governos europeus
criaram o Plano Marshall que foi um programa de recuperagao europeu, langado em
1947 pelo secretario de Estado norte-americano George C. Marshall, com o objetivo
de reconstruir, com a ajuda financeira dos Estados Unidos, a economia da Europa
Ocidental arruinada pela Segunda Guerra Mundial. Executado no periodo entre 1948
e 1951, o programa abrangeu os dezessete paises que se reuniram na Conferéncia

de Paris em 1947 para fundar, no ano seguinte, a organizacao para a Cooperacéo

'® A lex mercatoria nasceu das feiras da Idade Média, em resposta aos direitos feudais que, com seus
inmeros privilégios, entravavam as relagbes comerciais da época. A lex mercatoria baseava-se,
além dos usos e costumes, em contratos-padréo, preparados por entidades estrangeiras. Mais
recentemente, compunha-se de inimeros outros elementos, inclusive Direito Internacional Puablico,
leis uniformes e regras das organizacdes internacionais. Assim sendo, a lex mercatoria pode ser
entendida como um “conjunto de normas” formadoras de um sistema juridico constituido pelo direito
internacional. E utilizada pela comunidade mundial dos comerciantes, com vistas a assegurar a
regéncia das relacdes internacionais do comércio, pretendendo estar acima da legislacéo interna dos
Estados, ja que, para a resolucao dos conflitos que dela surgem, as regras do direito estatal séo
ainda bastantes insatisfatérias. Além do mais, para os adeptos da lex mercatoria, tais regras sao
bastante incertas e imprevisiveis, o que ndo se coaduna com a dinamica das referidas relagdes,
principalmente nestes novos tempos de globalizacdo (Cf. STRENGER, Irineu. Direito do comércio
internacional e “Lex Mercatoria”. S&o Paulo: LTr, 1996, p. 134).
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Econdmica Européia (CEE), encarregada de viabilizar a integracdo dos planos nos

Paises-membros.

Outros organismos internacionais foram criados para proteger a paz
mundial e proporcionar o avanco do progresso da humanidade. Entre eles, o de maior
destaque foi a Organizacéo das Nacdes Unidas (ONU), criada em 26 de junho de 1945,
com sede nos Estados Unidos da América, cujo Conselho de Seguranca teve papel

decisivo na concretizacéo de acordos firmados no plano da seguranca internacional'’.

Apos o final da Segunda Guerra Mundial, o choque de ideologias
entre os EUA e a Unido Soviética provocou o fenémeno denominado bipolarizagéo®.
Nessa época, surge também a chamada Guerra Fria que recebeu essa
denominacdo porque as duas superpoténcias jamais se enfrentaram diretamente,
apesar de terem existido inumeros conflitos regionais com a formacéao de grupos de

OpOsSi¢cao que recebiam apoio americano ou soviético.

" E importante mencionar a respeito dos representantes das nacdes que se reuniram em San
Francisco (EUA), em abril de 1945, e elaboraram o plano de uma organizacdo que trabalhasse pela
manutencdo da paz no mundo. Esse plano acha-se descrito num documento chamado Carta das
Nacdes Unidas. Em 26 de junho de 1945, 50 na¢Bes assinaram a Carta da ONU, que contém quatro
objetivos e sete principios. O primeiro objetivo € preservar a paz mundial e a seguranga universal. O
segundo é encorajar as nagdes a serem justas em suas a¢gées uma com as outras. O terceiro é ajudar
as nacdes a cooperarem no esforco de resolver seus problemas. O quarto é servir como um canal
para que todas as nag¢des possam trabalhar para esses objetivos comuns. O primeiro principio € que
todos os membros tém direitos iguais. O segundo é o de que se espera que todos os membros
cumpram seus deveres estipulados pela Carta. O terceiro é o de que estdo de acordo, por principio,
em resolver seus conflitos pacificamente. O quarto é de que concordam em néo se valer da for¢ca ou
da ameaca da forca contra as demais nagdes, exceto em caso de autodefesa. O quinto é de que os
membros concordam em ajudar as Na¢Bes Unidas em qualquer acdo que leve ao cumprimento dos
objetivos da Carta. O sexto é de que as Nac¢8es Unidas concordam em agir partindo do pressuposto
de que os Estados ndo-filiados tém os mesmos direitos dos Estados-membros no sentido de
preservar a paz mundial e manter a sua seguranca. Por fim, o sétimo resume-se a que as Nacdes
Unidas aceitam os principios da ndo intervencdo nas ac¢fes de uma nagcao-membro dentro de suas
Psr(’)pri_as fro_nteiras, desde que essas a(;_(”Jes néo interfiram em outras nacdes. _

A bipolarizagao pode ser compreendida como o longo periodo de tensdo entre os Estados Unidos e
a Unido Soviética que repercutiu em todo o mundo, sendo o fato politico internacional de maior
importancia da segunda metade do século XX.
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O pacto para o desenvolvimento dos Estados no pds-segunda
guerra mundial fez emergir uma nova ordem econdmica, tendo como estratégia a
formacdo de blocos econdmicos. As novas relagbes instituidas entre os Estados
possibilitaram a redefinicdo do papel do Estado, que passou a estabelecer como

primado absoluto o intercambio de servigos, mercadorias e riquezas.

A cooperacdo intergovernamental tornou-se o alvo dos Estados.
Como consequéncia, o conceito de soberania foi reformulado, uma vez que estes
passaram a agir ndo mais individualmente nas relacfes internacionais, mas, sim,
interdependentemente®. O conceito originario de soberania, sistematizado por Jean
Bodin no século XVI?°, foi sofrendo mudancas, notadamente em razdo da
interdependéncia, em especial a econbmica, entre os Estados, bem como da
globalizacdo da economia e do desenvolvimento e democratizacdo dos meios de

transporte e comunicagao.

Para Machado Paupério, o conceito de Bodin tornou-se incompativel

com o direito publico atual e com o carater juridico do Estado moderno®.

Por outro lado, os paises financeiramente mais fracos, diante de um

possivel embargo ou de uma retaliacdo econémica, muitas vezes, sucumbem e

9 A Unido Européia é o exemplo mais bem-sucedido do que vem sendo denominado

supranacionalidade, um instituto novo do direito internacional, ja pensado por Kelsen.

?Jean Bodin foi o primeiro autor a dar ao tema da soberania um tratamento sistematizado, na sua
obra Os Seis Livros da Republica. Para ele, soberania € um poder perpétuo que tem como Unicas
limitacbes a lei divina e a lei natural. A soberania é, para ele, absoluta dentro dos limites
estabelecidos por essas leis. A idéia de poder absoluto de Bodin estd ligada a sua crenca na
necessidade de concentrar o poder totalmente nas méos do governante; o poder soberano so existe

uando o povo se despoja do seu poder soberano e o transfere inteiramente ao governante.

2 PAUPERIO, Arthur Machado. Teoria Democréatica do Poder: Teoria Democrética da Soberania.
Volume 2. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1997, p. 145-147.



25

acabam por tomar decisbes menos voltadas aos interesses internos e mais

recomendadas pelos paises economicamente dominantes®.

Como esclarece Telma Berardo, “se as fronteiras sdo construcdes
artificiais criadas pelos Estados, nos dias de hoje, mais do que nunca, ha

necessidade de enfrentarmos os desafios decorrentes desse fato e seus reflexos no

direito™.

Dessa forma, 0s interesses econdmicos motivaram 0s paises a
promoverem a globalizacdo, com o objetivo precipuo de acabar com as reservas de

mercado e com as barreiras orcamentarias.

A respeito da globalizacéo, assevera Celso Ribeiro Bastos:

Com a globalizagéo, acabou-se com a reserva de mercado e com as
barreiras alfandegérias, limitacbes a importacdo e até mesmo a
expressa reserva por forca de lei de certas areas da economia aos
seus nacionais. Cumpre advertir que o processo de globalizacéo,
além de nado ser uniforme, é dizer, ndo atingir todos os Paises do
mesmo modo, ele também n&o ocorre apenas na area econdmica,
ainda que esta seja determinante. Em se tratando das grandes
empresas, estas passaram a ter como objetivos o mercado
internacional, todavia conservam sua base nacional nas func¢des de
pesquisa e desenvolvimento*.

As relacdes econbmicas internacionais passaram, entdo, a articular
interesses comuns voltados a protecdo da economia interna, com vistas a favorecer

a economia comunitaria e o transito de bens e mercadorias.

2 Os Estados Unidos n&o participam de um acordo internacional basico, no que se refere a meio
ambiente, que é o Protocolo de Kyoto, formalizado em 1997.

? BERARDO, Telma. Soberania, um Novo Conceito? Revista de Direito Constitucional e
Internacional. Sdo Paulo, n. 40, julho/set. 2002, p. 40

* BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Econémico, op. cit., p. 93.
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Criou-se, assim, uma nova ordem mundial® que modificou
sobremaneira as relagbes internacionais entre os Estados. Com o objetivo de
cooperarem para estabelecer um sistema econémico estrangeiro mais propicio ao
crescimento financeiro, os Estados passaram a formar blocos econémicos como

norteadores das politicas de livre comércio de bens e servicos.

Os tratados internacionais assumiram um importante papel na
efetivacdo das relacbes mundiais. Determinaram acbes pragmaticas e graduais,
buscando promover a integracdo dos paises signatarios, produzindo efeitos juridicos

na ordem internacional.

Um dos principais objetivos colimados pelos paises que se reuniram
em blocos econdmicos, ou seja, o da livre circulacdo de mercadorias, foi atingido

gracas ao fendbmeno da globalizacdo, aliado a ampliacdo dos mercados e aos

processos de integragao regional.

Para Octavio lanni, a sociedade global ja se transformou em
realidade ndo s6é em termos econdmicos, mas também, quanto aos aspectos

politicos, sociais e culturais®.

Em suma, pode-se dizer que a progressiva internacionalizagdo dos
mercados de bens, servicos e créditos, a reducdo de tarifas de exportacdo e de

obstaculos aduaneiros e a padronizacdo das operacdes mercantis resultaram no

?® Ordem internacional pode ser conceituada como um grande sistema mundial de relacdes de poder
composto por normas, principios e atores proprios, com o objetivo de distribuicdo do poder pelo
mundo.

%% |ANNI, Octavio. A Sociedade Global. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasiliense, 1992, p. 47.
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fendmeno denominado globalizacdo econdémica. Em outras palavras, criou-se o
comércio multilateral e o distanciamento formal entre o politico e o econbmico na

circulacao dos fatores produtivos.

1.1.3. Fendmenos da Integracéo Econbmica

A integracdo econdmica pode ser entendida como um fendmeno que
estrutura a nova ordem econdémica mundial em blocos econdmicos, possibilitando
aos paises signatarios o intercAmbio de servigcos, mercadorias e riquezas, 0O

desenvolvimento social e o crescimento econdmico comum.

Octavio lanni denomina o fendbmeno da integragdo econdmica,

ocorrido ao longo do século XX, de processo de mundializagéo:

[..] ndo € apenas uma colecdo de paises agrarios ou
industrializados, pobres ou ricos, colénias ou metropoles,
dependentes ou dominantes, arcaicos ou modernos. A partir da
Segunda Guerra Mundial, desenvolveu-se um amplo processo de
mundializacdo de relacdes, processos e estruturas de dominacéo e
apropriacdo, antagonismo e integraco®’.
A grande transformacao que gerou a sociedade mundial explica as
relacdes, 0s processos e as estruturas formalizadas entre os diversos paises que,

embora nem sempre visiveis, produzem consequéncias inegaveis no campo juridico.

A internacionalizagéo da economia trouxe mudancgas substanciais na

atuacdo no comeércio internacional, fazendo com que os Estados promovessem

2" |ANNI, Octavio. A Sociedade Global, op. cit., p. 36.
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politicas de integracdo econdmica, com vistas a criacao de zonas de livre comércio e

a formacéo de mercados comuns.

O exemplo mais significativo de mercado comum é a Unido
Européia, anteriormente denominada Comunidade Européia. Teve inicio com o
Tratado de Maastricht, formalizado em 1991, o qual estabeleceu uma uniéo
econdmica e politica entre alguns paises da Europa, pactuando a livre circulacéo de
bens, pessoas, servicos, moeda e capitais, bem como politicas comuns e governo

de autoridades supranacionais.

Historicamente, a Unido Européia teve seu principio depois da
Segunda Guerra Mundial, com a Comunidade do Carvdo e do Aco e a unido
aduaneira Benelux - Bélgica, Holanda e Luxemburgo - em 1951, por Robert

Schuman, ministro das Relagbes Exteriores da Franca.

A Unido Européia conta hoje com vinte e sete paises do Continente
Europeu® e apresenta o processo de integracdo mais avancado do mundo,

encontrando-se em um diferenciado estagio decisorio e organizacional.

A coordenacao do processo de integracdo nao foi entregue
exclusivamente a iniciativa dos Estados-membros. A Unido Européia elaborou um

sistema institucional que lhe permite atingir metas de organizagcdo e, a0 mesmo

%8 Inicialmente, a Unido Européia era formada por apenas seis paises: Alemanha, Bélgica, Franca,
Itdlia, Luxemburgo e Paises Baixos. A Dinamarca, a Irlanda e o Reino Unido aderiram ao Tratado em
1973, seguidos da Grécia em 1981, Espanha e Portugal em 1986 e Austria, Finlandia e Suécia em
1995. Em 2004, houve a adeséo de dez novos paises que passaram a fazer parte do bloco: Chipre,
Eslovaquia, Eslovénia, Estonia, Hungria, Letbnia, Lituania, Malta, Pol6nia e Republica Checa. Em
2007, passam a fazer parte também, a Bulgaria e a Roménia, elevando para 27 o numero de
membros.
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tempo, desenvolver, nas matérias de sua competéncia, normas juridicas vinculativas

a todos os referidos Estados-membros.

Os orgaos que compdem o citado sistema sao, por um lado, o
Conselho Europeu e, por outro, as instituicbes da Unido Européia, a saber, o
Parlamento Europeu, o Conselho da Unido Européia, a Comisséo, o Tribunal de
Justica e o Tribunal de Contas. Existem, ainda, instituicbes auxiliares, como o0 Banco
Central Europeu, o Banco Europeu de Investimento, o Comité Econémico e Social e

o Comité das Regides.

Em junho de 2004, durante a Cupula de Bruxelas, os vinte e cinco
chefes de Estado da Unido Européia que a compunham, aprovaram um documento
denominado *“Constituicdo Européia” que trouxe mudancas a sua estrutura
organizacional. Criou-se o Conselho Europeu, com a finalidade de que as decisdes

fossem tomadas de maneira mais transparente e democratica.

Para entrar em vigor, a Carta Magna devera ser confirmada pelos
vinte e sete Paises-membros. Alguns paises que compdem a Unido Européia farédo

um plebiscito para ratificar, internamente, a sua submisséo a Constituicdo Européia.

A primeira tentativa de integracdo econémica na América Latina deu-
se com a formagdo da Comissdo Econbmica para a América Latina e o Caribe
(CEPAL), fundada em 25 de fevereiro de 1948, pelo Conselho Econémico e Social

das Nagbes Unidas (ECOSOC), com sede em Santiago (Chile). Sob a direcdo do
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economista argentino Raul Prebisch®, a CEPAL era um importante centro de
debates que visava incentivar a cooperacdo econdmica entre os seus Paises-
membros. Foi criada para coordenar as politicas direcionadas ao desenvolvimento
econdmico da regido latino-americana, coordenar as acdes encaminhadas para sua
promocado e reforcar as relacdes econdbmicas dos paises da area, tanto entre si
como com as demais nacdes do mundo. Posteriormente, seu trabalho ampliou-se
para os paises do Caribe e incorporou o objetivo de fomentar o desenvolvimento

social e sustentavel.

Quando criada, a CEPAL teve como alvo fixar a politica social entre
os Estados latino-americanos e cuidar dos aspectos ambientais e demograficos.
Pretendia ainda, atingir o progresso técnico para insercdo dos paises envolvidos

buscando consolidar e estabilizar as economias da regiao.

Na atualidade, a CEPAL faz parte da comissao econdmica regional
das NagOes Unidas (ONU) e representa um marco para a industrializacdo da

América Latina, conforme leciona Fernando Henrique Cardoso:

Foi nesse contexto que se afirmou a luta pela industrializacdo na
América Latina e pela reorganizacdo do comércio mundial. A CEPAL
foi o grande forum deste debate. As lutas politicas pela emancipagéo
nacional deram o “flavor” de reivindica¢do popular as teses eruditas
que se sustentava. Que teses eram estas?

Dizendo simplesmente: que as leis do livre-comércio internacional,

? Raul Prebisch era economista argentino e foi o mais destacado intelectual da CEPAL, tendo
iniciado os seus estudos na linha estruturalista do pensamento econdmico. Prebisch ocupou o
principal cargo da CEPAL até 1963, quando deixou a instituicdo a pedido do Secretario Geral da
ONU, U Thant, para assumir o cargo de Secretario Geral da Conferéncia das Na¢des Unidas sobre
Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD), com sede em Genebra (Suica), fundada em janeiro de
1963 pelo Conselho Econdmico e Social da ONU. A primeira conferéncia da UNCTAD foi realizada
no Palacio das Nacdes, em Genebra, de 23 de margco a 15 de junho de 1964. Nessa ocasido,
Prebisch apresentou o informe "Nova politica comercial para o desenvolvimento”. A UNCTAD permitiu
a projecao mundial das idéias de Prebisch sobre industrializacdo e desenvolvimento.
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baseadas nas vantagens comparativas da especializacdo da
producao, beneficiam os paises industrializados em detrimento dos
paises produtores de matérias-primas e de géneros alimenticios. E
gue, consequentemente, haveria que industrializar a periferia e
haveria que estabelecer regras no mercado internacional que
defendessem os produtos agro-exportadores™®.

Fernando Henrique Cardoso ensina que a CEPAL buscava auxilio
de empresas estrangeiras a fim de desenvolver o parque industrial na América

Latina:

Aquela altura (década de 50), os textos cepalinos propunham, com
variaveis graus de empenho, o apelo ao capital estrangeiro — de
preferéncia sob a forma de empréstimos intergovernamentais — para
promover a rapida industrializa¢éo; propunham também uma politica
fiscal adequada, alteracbes substanciais no regime de propriedade
da terra e, sobretudo, propugnavam pela acdo coordenadora do
Estado para conduzir o desenvolvimento nacional. Nisso consistiria,
grosso modo, o desenvolvimento®.

Hoje, a CEPAL* se dedica a retomada do caminho do crescimento

sustentado na América Latina e no Caribe, visando também a consolidacdo de

sociedades plurais e democraticas.

% CARDOSO, Fernando Henrique. As Idéias e seu Lugar. Ensaios sobre as teorias do

desenvolvimento. Petrépolis: Vozes, 1993, p. 14 /15.

*ldem, p. 16.

%2 No exercicio de suas atividades, a CEPAL coopera com os governos dos Paises-membros da ONU
e organismos especializados das Nacdes Unidas, tais como a Organizacdo das Nacdes Unidas para
a Agricultura e a Alimentagéo (FAO), a Organizacdo Pan-Americana da Saude (OPAS), Organizacao
Mundial de Saude (OMS), a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), a Organizagéo das NagGes
Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), a Organiza¢do das Na¢des Unidas para o
desenvolvimento Industrial (ONUDI), a Conferéncia das Nag8es Unidas sobre o Comércio e
Desenvolvimento (UNCTAD) , o Fundo das Nacfes Unidas para a Infancia (UNICEF), o Programa
das Nac¢bes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), o Fundo das Nac¢@es Unidas para a Populacao
(FNUAP), o Programa das Nacdes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA), o Centro das Nacdes
Unidas para os Assentamentos Humanos (CNUAH), o Instituto Internacional de Investigacdo e
Capacitacdo das NacbBes Unidas para a Promocdo da Mulher (INSTRAW), o Fundo Monetario
Internacional (FMI) e o Banco Mundial. Mantém uma estreita colaboragdo e coordenagdo com
organizacfes regionais, tais como o Banco Interamericano do Desenvolvimento (BID), a Organizacéo
dos Estados Americanos (OEA), a Faculdade Latino-Americana de Ciéncias Sociais (FLACSO), o
Sistema Econdmico Latino-Americano e do Caribe (SELA) e a Organizacdo Latino-Americana de
Energia (OLADE). Contribui também, com universidades, instituicbes académicas e organismos nao-
governamentais da regido e de fora dela, além de ostentar um dialogo freqiiente com organizacdes
sindicais e empresariais.
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Tentativas de integracdo politico-econémica na América Latina tiveram
lugar em dois Tratados de Montevidéu: um ocorrido em fevereiro de 1960, que originou
a Associacdo Latino-Americana de Livre Comeércio (ALALC), e outro em agosto de

1980, que originou a Associacdo Latino-Americana de Integracéo (ALADI)®,

Atualmente, a ALADI funciona como um Orgado de estudos e

consultas dos Paises-membros.

Outro ensaio de integracdo envolvendo o Brasil e a Argentina teve
inficio em 1986* e somente se concretizou através do Tratado de Assuncdo, cinco
anos depois. Esse tratado de origem ao Mercado Comum do Cone Sul

(MERCOSUL)®, incorporando, posteriormente, mais dois paises, o Paraguai e 0

% Tem grande importancia os Tratados de Montevidéu da ALALC (1960), da ALADI (1980), assim
como os acordos chamados 4+1 que celebrados antes do Protocolo de Ouro Preto, vinculavam os
guatro Estados-partes do Tratado de Assungdo a outros paises. Assim, 0s acordos anteriores a esse
tratado firmado em 26 de marco de 1991, devem se adaptar ao Mercosul. Isso equivale a dizer que
precisam ser eliminadas as incompatibilidades e contradic6es com o Direito do Mercosul. Ressalta-se
a importancia dos acordos firmados sob a pauta da ALALC que instituiu a Simula 575 que assevera
0 seguinte ditame para as mercadorias importadas: “A mercadoria importada de pais signatario do
GATT, ou membro da ALALC, estende-se a isencdo do Imposto de Circulacdo de Mercadorias
concedida a similar nacional”.

% A Argentina e o Brasil acordaram a Declaracdo de Iguacu, visando & integracdo econdémica, com
énfase na maior participacdo dos setores empresariais e organismos estatais. Declaracdo esta que
gerou uma série de acordos bilaterais com intuito de cooperar e atenuar as rivalidades historicas. Os
protocolos criavam a possibilidade de se constituir empresas binacionais, brasileiro-argentinas, bem
como a assinatura de novos tratados. Nesse sentido, foi firmado o Tratado de Integracéo,
Cooperacao e Desenvolvimento entre Brasil e Argentina, o qual possuia objetivos e principios
ambiciosos, descritos no seu artigo 1°: “O objetivo final do presente Tratado é a consolidacédo do
processo de integracdo e cooperagcdo econdmica entre a RepuUblica Federativa do Brasil e a
Republica Argentina. Os territérios dos dois paises integrardo um espa¢o econdmico de acordo com
0s procedimentos e 0s prazos estabelecidos no presente Tratado” (RANGEL, Vicente Marota. Direito
das Relag¢8es Internacionais. S&o Paulo: Editora RT, 1997, p. 139).

% O Tratado de Assuncao procurou evitar que o acordo se transformasse em um instrumento de teor
meramente paralelo e concorrente com a ALADI, com efetividade restrita, sem a real intencdo dos
Paises-partes formarem uma unido mais ampla do que as anteriormente pactuadas. Por essa razéo,
foi subscrito que o tratado tinha por fim a constituicdo do Mercosul. A estrutura institucional do
Mercosul foi inicialmente delineada no Tratado de Assuncdo e complementada em 17 de dezembro
de 1994, com a celebracdo do Protocolo Adicional ao Tratado de Assuncdo sobre a Estrutura
Institucional do Mercosul (Protocolo de Ouro Preto). Foram criados, também, seis 6rgdos: o Conselho
do Mercosul Comum (CMC), o Grupo do Mercado Comum (GMC), a Comissdo de Comércio do
Mercosul (CCM), a Comissédo Parlamentar Conjunta (CPC), o Foro Consultivo Econémico-Social
(FCES) e a Secretaria Administrativa do Mercosul (SAM).
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Uruguai. Nos dias atuais, 0o MERCOSUL conta também com a Bolivia e o Chile como

paises associados.

Estdo ainda em andamento as integracdes “North American Free Trade
Agreement”, Associacéo de Livre Comércio da América do Norte (NAFTA) e Area de
Livre Comércio das Américas (ALCA), ambas lideradas pelos Estados Unidos da
América. O NAFTA caracteriza-se como um tratado de livre comércio, implicando a
reducdo ou eliminacdo de tarifas intra-regionais sobre bens. A Area de Livre Comércio
das Américas (ALCA) € um acordo comercial que foi proposto para todos os paises da
América, exceto Cuba. A ALCA significa a derrubada gradual das barreiras ao comércio
entre os Estados-membros, estabelecendo a isencédo de tarifas alfandegarias para

guase todos os itens de comércio entre as nacdes associadas.

Os processos de integracdo apresentam varias etapas e

diferenciados estagios de desenvolvimento®.

O mercado comum é uma das formas mais avancadas de integracéo
econdmica porque ndo visa apenas a liberacdo de fluxos comerciais, aumentando o
mercado consumidor e a participacdo na economia mundial, mas também a plena

liberdade de circulacao de bens, pessoas, servigos e capitais.

Ha fixacao de critérios especificos para definir os produtos como de

origem local, buscando a protecdo do bloco regional. O avango nos acordos

% Os processos de integracdo econdmica cumprem as seguintes etapas:

12 - zona de livre comércio;

22 - zona de unido aduaneira ou alfandegaria;

32 - zona de mercado comum,;

42 - zona de unido politica e econdmica (Unido Européia - Tratado de Maastricht);

52 - confederagao (unido politica e econdmica, unificacdo dos direitos civil, penal, administrativo, etc.).



regionais tem permitido as nacdes envolvidas aceleracdo no fluxo de comércio,
assim como exercer pressdes a fim de obter vantagens em suas relacdes com os

demais paises e blocos.

Em termos de politica de desenvolvimento, o processo de integracdo em
blocos regionais é assinalado como o melhor caminho para os paises em crescimento
granjearem recursos e alcancarem projetos que seriam inviaveis aos mercados locais

isolados.

Entretanto, o estabelecimento de zonas de livre comércio € uma
intricada tarefa, o que explica o insucesso de muitas tentativas. A
heterogeneidade de situacdes dos varios paises exige a criacdo de sistemas de
compensacdes e salvaguardas, tornando os procedimentos mais complexos. A
formacado dos blocos regionais pode ocorrer por uma integracdo parcial e
superficial, de natureza apenas comercial, ou por uma integracdo plena, de

natureza econdmica e politica.

1.1.4. Comércio e Protecionismo

A crescente busca pelo comércio mundial fez com que a grande
maioria dos paises acolhesse as normas ditadas pelos organismos internacionais®’.

Estes organismos passaram a regular tal comércio com o intuito de facilitar e agilizar

¥ Ha diversos organismos internacionais, entre os quais se pode citar o Banco Mundial, o Fundo
Monetério Internacional, a Organizacdo Mundial do Comércio, o0 Banco para Compensagfes
Internacionais, a Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual, a Organizacdo das Nacdes Unidas,
a Organizacdo dos Estados Americanos, a Organizagdo Internacional do Trabalho, a Organizacéo
Mundial de Saude, o Fundo das Nagdes Unidas para a infancia e os 6rgdos de integragao econémica
regional, como a Unido Européia, o Tratado Americano de Livre-Comércio, o Mercado Comum do Sul,
a Associacdo de Nacdes do Sudeste Asiatico, etc.
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a abertura nos diversos mercados e a venda de seus produtos. Esse fato tem
demonstrado a necessidade de se adotarem padrdes estrangeiros de
comportamentos regulatérios no mercado mundial, padrbes que disciplinam as

empresas que operam neste ambiente.

O mercado comum assegura aos agentes econdmicos a
possibilidade de agir em um clima de concorréncia estavel que nao pode ser
alterado pela vontade unilateral dos participes, nem tampouco pelo Poder Publico,

por meio da edicdo de medidas arbitrarias.

Apos a Grande Depressao de 1929 e a Segunda Guerra Mundial,
muitos paises recorreram a barreiras comerciais protetoras as quais estabeleciam
normas e restricbes quantitativas as importacdes e exportacdes, bem como o

controle do cambio.

Objetivando articular mecanismos de desenvolvimento para o0s
paises que estavam em crise e evitar que a economia se tornasse inviavel e
desequilibrada, foram fundados alguns organismos internacionais a partir do poés-
Segunda Guerra Mundial. A Conferéncia de Bretton Woods criou o Fundo Monetario
Internacional (FMI) e o Banco Internacional de Reconstrucdo e Desenvolvimento

(BIRD), com o intuito de regular as instabilidades comerciais no ambito internacional.

O FMI teve como meta prioritdria promover a cooperacao financeira
no mundo capitalista e coordenar as paridades monetarias por meio do

levantamento de fundos, buscando auxiliar os paises que se encontravam em
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dificuldades em relacdo aos pagamentos internacionais. O objetivo do Banco
Internacional de Reconstrucdo e Desenvolvimento (BIRD) era financiar os projetos
de recuperacdo econOmica dos paises atingidos pela guerra, fornecendo
empréstimos a longo prazo. Ambos os organismos estdo sediados em Washington,

(EUA), desde a sua criacao.

Esses organismos vieram para regular as relacdes econdmicas
internacionais, mas havia ainda a necessidade de impulsionar a liberalizacao

comercial, o que fez com que se iniciassem as negociacoes tarifarias em 1946.

O conjunto de normas e concessoes tarifarias firmado entre os
paises foi denominado Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT). Os Estados
Unidos da América foram o pais mais atuante na idéia do liberalismo comercial
regulamentado em bases multilaterais. As discussdes, que se estenderam por cerca
de quatro meses (de novembro de 1947 a marco de 1948), culminaram com a
assinatura da Carta de Havana, na qual constava a criacdo da Organizacao
Internacional do Comércio (OIC). O projeto consistia em estabelecer disciplinas para
o comércio de bens, fixando normas sobre emprego, praticas comerciais restritivas,

investimentos estrangeiros e servicos.

Em 1950, os Estados Unidos da América ndo encaminharam ao
Congresso o projeto do GATT para sua ratificacdo, o que causou o fracasso da
organizacdo. No entanto, o GATT regulamentou “de fato”, por mais de quatro

décadas, as relacdes comerciais entre os paises.
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Em 1986, voltou-se a falar da criacdo de um organismo internacional
na Rodada do Uruguai que instituiu um novo Acordo de Tarifas Aduaneiras. Este
contemplou também um acordo sobre Investimentos e direitos de Propriedade
Intelectual, além de acordos destinados a regulamentar procedimentos de solugéo
de controvérsias; medidas antidumping, de salvaguarda e compensatorias,

valoracdo aduaneira, licenciamento, procedimentos, entre outros.

O GATT, assinado originalmente por vinte e trés paises, entre o0s
quais o Brasil, estabeleceu, entre os seus principios basicos, no art. 1°, o da clausula
da Nacdo Mais Favorecida (NFM), que nada mais € do que a automaticidade da

generalizacao a todos o0s parceiros comerciais de uma concessao feita a um deles.

A clausula da NFM é incompativel com o conceito da reciprocidade
nas relagbes comerciais internacionais, mas teve o mérito de fixar o patamar minimo
sobre o qual se podem assentar os alicerces da constru¢do do grande edificio da

juridicidade no comércio mundial.

A OMC representou a mais ampla rodada® de negociagéo
comercial, abrangendo quase a totalidade das tematicas atinentes ao comércio de

mercadorias e servigos.

% A Rodada do Uruguai, indubitavelmente, configurou uma importante rodada de negociacées no
cenario internacional. Marco instituidor da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC). Na Rodada do
Uruguai foi elaborado um entendimento sobre a Resolugdo de Litigios, criando um Orgdo de
Resolucao de Litigios (incluindo uma instancia de apelo). Tal medida proporcionou maior seguranga
ao sistema de resolucéo dos conflitos, “pela natureza fortemente jurisdicional e vinculativa com que o
dotou, e uma maior celeridade, pela reducdo dos prazos das diversas etapas do processo” (Cf.
LAFFER, Celso. A OMC e a regulamentacdo do comércio internacional: uma viséo brasileira. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p.30).
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Com a fundacéo da OMC, houve a substituicdo do GATT, no que se
refere a gestdo e a administracdo dos acordos multilaterais sobre o comércio
internacional, a partir de 1994. O GATT ainda interage nos diversos mercados como

um instituto de apoio e consulta para os Paises-membros.

A OMC promoveu uma radical inovagao ao introduzir, em um unico
acordo, a criacdo de um instrumento juridico multilateral integrado, incluindo
resultados do GATT e esforcos sequiienciais de liberacdo comercial obtidos na

Rodada do Uruguai.

A busca da liberdade comercial pregada pelos neoliberais, através
da globalizacdo, pressupde regras entre 0s competidores, exigindo condutas
admitidas internacionalmente, a serem estampadas em regras comerciais, hoje

concentradas no ambito da OMC.

A OMC apresenta-se como a opg¢ado atual para centralizar
discussdes a respeito da diminuicdo da desigualdade econdmica entre 0s paises,

notadamente em questdes comerciais.

A insatisfacdo de alguns paises em desenvolvimento, com relagédo a
conducédo das negociacdes praticadas pelo GATT, culminou com a Conferéncia das
Nacdes Unidas sobre o Comeércio e Desenvolvimento, que foi realizada em 1994 e

recebeu como nome a sigla “UNCTAD” *.

% UNCTAD (United Nations Conference on Trade and Development). Entre as suas funcdes,

atualmente, estd a promocgéao global do comércio eletronico, facilitando o acesso as tecnologias da
informacao, particularmente através de seu Global Trade Point Programme.
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Criada em 1968, a UNCTAD teve como obijetivo prioritario favorecer
a expansao do comeércio internacional, acelerando o desenvolvimento econémico
mediante a coordenacédo das atividades governamentais, especialmente nos paises

em crescimento.

1.1.5. Direito e Comércio Internacional entre Estad o0s

A base da teoria do comércio internacional € a doutrina das
vantagens comparativas®. Foi enunciada pela primeira vez pelo economista britanico
David Ricardo, em 1817, em seu livro On the Principles of Political Economy and

Taxation.

De fato, o comércio internacional € regulamentado através de
tratados bilaterais entre nacfes. Durante os séculos de crenca no mercantilismo, a
maioria delas mantinha altas tarifas e restricbes a tal comércio. No século XIX,
especialmente no Reino Unido, a teoria do livre comércio tornou-se um paradigma e
este pensamento tem dominado as nacdes ocidentais desde entdo. Nos anos
seguintes a Segunda Guerra Mundial, tratados multilaterais, como o GATT e a OMC,

formaram estruturas regulatorias de alcance mundial.

9 A teoria da vantagem comparativa explica porque o comércio entre dois paises, regiées ou pessoas
pode ser benéfico, mesmo quando um deles é mais produtivo na fabricagédo de todos os bens. O que
importa ndo é o custo absoluto de producdo, mas a razdo de produtividade que cada pais possui.
Com relagdo a vantagem absoluta, cada pais se concentra em um nicho baseado nela, beneficiando-
se com a especializagdo em setores em que é mais eficiente e comercializando os seus produtos com
outros paises. Embora um pais ndo possua vantagem absoluta, ele pode especializar-se nos setores
em que apresenta vantagem comparativa. (Cf. RICARDO, David. Principios de Economia Politica e
Tributac@o. S&o Paulo: Nova Cultural, 1996, p.97-100.)
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As nacdes socialistas e comunistas, cujo mentor intelectual foi Karl Marx,
acreditaram na completa auséncia no comercio internacional. Tais nacdes mantinham
regime autoritario, enfatizando a idéia da auto-suficiéncia. No entanto, na pratica,
nenhuma nacao conseguiu, ou consegue, atender todas as necessidades do seu povo,

isoladamente, tornando-se fundamental a atividade comercial com outros paises.

A regulamentacdo do comércio internacional é feita pela OMC em
ambito global. No ambito regional, ocorrem acordos setoriais, como o Mercosul, na
América do Sul; o NAFTA, entre os Estados Unidos da América, Canada e México; e
a Unido Européia, entre vinte e sete Estados europeus independentes. E certo que,
durante as recessfes econdmicas, surgem pressdes para 0 aumento de tarifas de

importacéo, com o intuito de proteger a producao domeéstica.

No comércio internacional existem mecanismos para estimular o
crescimento de economias, mas nas relagdes comerciais contemporaneas, o livre
comércio é uma excecdo. Para atingir esse objetivo, alguns paises impéem uma

barreira comercial por meio de lei, regulamento, politica ou préatica governamental.

Em geral, a barreira comercial protege os produtores de um pais
contra a competicdo externa. O governo intervém com o objetivo de favorecer o

produtor nacional em face dos concorrentes estrangeiros.

O estudo das relagbes entre o Direito Internacional e o ordenamento
interno se afigura um dos mais dificeis, pois consiste em discutir a supremacia de

um tratado diante da soberania do Estado.
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Como bem afirmou Kelsen, “com o termo ‘contrato’ se designa um
estado de fato da ordem juridica interna. Porém o mesmo estado de fato existe
igualmente sob 0 nome de ‘tratado’ no direito internacional. Em ambos os casos se

colocam, em principio, 0s mesmos problemas” *.

A validade dos tratados internacionais pode ser resolvida por duas
grandes concepgdes doutrinarias: a monista e a dualista. Em 1914, Alfred Von
Verdross cunhou a expressao "dualismo”, a qual foi aceita por Triepel, em 1923. Para
0s adeptos dessa corrente, o direito interno de cada Estado e o internacional, sédo dois
sistemas juridicos independentes e distintos, embora igualmente validos. Como tais
sistemas, 0 nacional e o internacional, regulam matérias diferentes, entre eles néo
poderia haver conflito, ou seja, um tratado internacional ndo poderia, em hipotese
alguma, regular uma questao interna sem antes ter sido incorporado pelo pais a este

ordenamento por um procedimento receptivo que o transformasse em lei nacional.

Para os dualistas, os tratados internacionais significam apenas
compromissos exteriores do Estado, assumidos por governos na sua representacao,
sem que isso possa influir no ordenamento interno desse Estado. Em um caso, trata-
se de relagbes entre Estados, enquanto em outro, as regras visam a regulamentacao
das relacdes entre individuos. Por isso € que, para os dualistas, esses
compromissos exteriores ndo tém o conddo de gerar efeitos automaticos na ordem
juridica interna do pais, se todo o pactuado ndo se materializar na forma de diploma
normativo tipico do direito interno: uma lei, um decreto, uma lei complementar, uma

norma constitucional, etc.

*L KELSEN, Hans apud MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Direito Constitucional Internacional:
Uma Introduc¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 271.
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Para os defensores da teoria monista, se um Estado assina e ratifica
um tratado internacional, € porque esta juridicamente assumindo um compromisso.
Se este envolve direitos e obrigacfes que podem ser exigidos no ambito interno do
Estado, ndo se faz necessaria a edicdo de um novo diploma regulando internamente

aguele compromisso exterior.

Em geral, os paises estabelecem que os tratados internacionais tém

primazia sobre a lei interna.

1.1.6. Comércio Internacional e Liberalismo

O liberalismo, como doutrina filosofica e politica, originou-se das
restricbes ao poder feudal e monarquico ocorridas no século XV e consolidou-se na

segunda metade do século XVIII, época das revolucdes liberais.

Ao Estado cumpriria cuidar da ordem publica proporcionando um
aparato social e defendendo as instituicbes governamentais. O mercado, por seu
turno, deveria desenvolver-se livremente, isto é, sem a interferéncia do Estado, salvo
para prestar a necessaria seguranca e para atuar nos setores nos quais nao haveria

interesse a iniciativa privada.

Nesse sentido, afirma Fabio Nusdeo:

O liberalismo politico [...] ndo teria sentido concreto se dissociado da
liberdade econémica, pois 0 homem néo vive ou ndo vivencia no dia-
a-dia de sua existéncia os grandes embates politicos, mas sim
exerce tarefa diuturna de prover o atendimento de suas
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necessidades, pela administracdo de recursos escassos. Portanto, a
liberdade politica teria de encontrar, para se tornar plenamente
eficaz, o seu complemento necessario, a liberdade econdmica®.

O liberalismo econémico tem como condigdo basica a instituicdo do
Estado Democratico de Direito, que pressupde que o Estado deve se submeter a

limites extrinsecos e intrinsecos para atuar perante a sociedade.

Como Observa Celso Ribeiro Bastos:

O Liberalismo vem a ser um conjunto de idéias, ou concepc¢des, com
uma visdo mais ampla, abrangendo o homem e os fundamentos da
sociedade, tendo por objetivo o pleno desfrute da igualdade e das
liberdades individuais frente ao Estado™®.

O principal teorico do liberalismo econémico foi Adam Smith. O
economista escreveu em seu livro “A Riqueza das Nacdes” as principais idéias do
liberalismo econémico. Tais idéias se subsidiavam na prosperidade econémica e
na acumulacdo de riqguezas ndo concebidas através da atividade rural ou
comercial, mas, sim, por meio do trabalho livre, sem nenhum agente regulador ou

interventor.

Para Adam Smith, ndo eram necessérias intervengdes na economia,
ja que o proprio mercado dispunha de mecanismos de regulagdo, por ele
denominados de “mao invisivel”. Segundo o autor, a “mao invisivel” traria beneficios

a toda a sociedade, além de promover a evolugéo generalizada.

2 NUSDEO, Fabio. Curso de Economia: Introducao ao direito econdmico. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p.126.
“3 BASTOS, Celso Ribeiro Bastos. Direito Econémico Brasileiro. S&o Paulo: Celso Bastos, 2000, p. 110.



Os liberalistas tiveram papel marcante no desenvolvimento do
comeércio internacional, visto que defenderam a livre concorréncia e a lei da oferta e

da procura. Foram os primeiros a tratar a economia como ciéncia.

Na atualidade, o liberalismo esta interligado a politica e a economia.
Como concepcgao politica, implica a ampla liberdade do Estado para prover
beneficios sociais de multiplas formas. Como teoria econdmica, o liberalismo
pressupde a livre atuacédo das empresas no mercado, a fim de regular e corrigir as

desigualdades e injusticas.

O tedrico aleméao Carl Schmitt ensina que:

A constitui¢do liberal revela o principio distributivista o qual determina

gue a esfera de liberdade individual é, em principio, ilimitada,
enquanto a capacidade que assiste ao governo de intervir nessa
esfera €, em principio, limitada. Em outras palavras, tudo o que néo
for proibido pela lei € permitido; dessa forma, o 6nus da justificacdo
cabe a intervencéo estatal e ndo a acao individual®.
O grau de desenvolvimento econdmico de um pais €
responsabilidade atribuida, em parte, ao Estado e as suas politicas publicas. Nesse
sentido, as Constituicdes tém trazido em seu texto a disciplina da Ordem Econdmica,

garantindo que as atividades comerciais e industriais usufruam de liberdade, para se

desenvolverem e alcancarem riquezas.

Assinala Oscar Dias Corréa,

O Estado passou, desnaturando-se, a interferir predominantemente
na atividade econdmica, dirigindo-a, propagando-a e, até mesmo,

* SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Madri: Alianza Universidad, 1982, p.23.
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submetendo-a ao seu comando; chegando, em alguns estagios, a
domind-la completamente (estados totalitarios: nacional-socialismo
alemdo, fascismo italiano, corporativismo portugués, além do
coletivismo soviético)™®.

A doutrina do liberalismo pode ser entendida pelo postulado da livre
iniciativa subsidiada em normas, que consagram o direito de exercer atividades
econdmicas isentas de restricdes, condicionamentos ou imposi¢bes por parte do
Estado. Dessa forma, o individualismo resultou fortemente enaltecido pela referida

doutrina.

O liberalismo é caracterizado por defender a liberdade de mercado,
sujeitando-se o sistema econdmico especialmente a auto-organizacdo da economia.
Neste caso, ao Estado € concebida uma intervencdo que se classifica como

intervencéo indireta.

Nesse sentido, explicita Manoel Gongalves Ferreira Filho, apoiado

nos ensinamentos de Barre:

Mesmo na economia descentralizada ocorre uma intervencdo do
Estado. Nao €, porém, qualquer forma de intervencao estatal que é

compativel com a economia desse tipo. A rigor, ela sé é compativel

com o “intervencionismo liberal” com o “planejamento indicativo” *°.

Tal modelo descentralizado requer que haja propriedade privada dos
bens de producéo, bem como liberdade ampla de contratar, caracteristicas proprias
do capitalismo. Diante dessa afirmacdo, o capitalismo tem condicbes de se

desenvolver no Estado-liberal, isso porque adota as suas premissas fundamentais. E

** CORREA, Oscar Dias. O Sistema Politico-Econémico do Futuro: O societarismo, liberalismo,
comunismo, marxismo, coletivismo, socialismo, solidarismo, socialismo liberal, capitalismo,
neoliberalismo, liberalismo social. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1994, p. 156.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongcalves. Direito Constitucional Econdmico. 26. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, p. 187.
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certo que o Estado liberal classico entrou em declinio, porque praticas
intervencionistas passaram a ser adotadas, por serem consideradas ndo sO

necessarias, mas também legitimas.

O intervencionismo estatal pressupde a presenca do Estado como
garantidor social de politicas publicas essenciais ao bem-estar da sociedade. Foi
nesse sentido que se operou o conhecido plano politico-econdmico chamado “New
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Deal” ', pelo presidente norte-americano Franklin D. Roosevelt, em 1933.

A partir desse intervencionismo, enfatizou André de Laubadere:
“Quando o liberalismo econbmico cedeu terreno ao intervencionismo, também as
instituicbes e principios econémicos puderam tomar lugar nas Constituicbes

ocidentais modernas e seus Preambulos™®.

Em 1891, nasce o “Estado social” * visando atender aos reclamos
de indole assistencial da sociedade. Esta desejava uma intervencao estatal que
assegurasse condi¢cdes sociais minimas e necessarias aqueles incapazes de prover
0 seu proprio sustento. O Estado social revelou-se como um Estado tendente a criar
uma situacdo de bem-estar garantidora do desenvolvimento da sociedade, o que se
convencionou chamar de Estado do Bem-Estar Social ou, como muitos preferem

denominar, “Welfare State”.

" Com a quebra da Bolsa nos Estados Unidos, em 1929, foi elaborado um plano buscando minimizar
os efeitos da crise. Em 1933, no governo de Roosevelt, foram tomadas medidas voltadas ao bem-
estar social em um plano conhecido como “New Deal”. Tal medida foi seguida por diversos paises.

*® LAUBADERE, André de. Direito Publico Econdmico. Trad. Maria Teresa Costa. Coimbra: Almedina,
1985, p. 66.

9 vale ressaltar gue a preocupacdo da Igreja com o Estado liberal logo se fez presente. Com a
Enciclica Rerum Novarum, de 1891, do Papa Ledo XIll, a Igreja posicionou-se acerca do problema
operario, deixando claro que o Estado liberal ndo era capaz de garantir a todos uma vida digna,
conforme era desejavel.
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Entende-se por Estado de Bem-Estar Social aqueles estados
liberal-democraticos contemporaneos que intervém econdmica e socialmente em
seus territérios, buscando garantir o bem-estar das sociedades que ali se
encontram. O conceito de bem-estar ou bem-estar social tem suas origens
basicamente na primeira metade do século XX e sua plena consolidacdo apos a

Segunda Guerra Mundial.

No entanto, as idéias balizadoras do Estado de Bem-Estar
remontam e resultam de evolucbes sociais, politicas e econdémicas que foram

produzidas nas sociedades européias desde o final do século XIX.

Dessa forma, surgiu o Estado destinado a ndo permitir que o social e
o econdmico acontecessem ao sabor da livre iniciativa e segundo as leis do
mercado. Embora os socialistas mantenham a convic¢cdo de que a vida econémica
se rege por leis naturais, acreditavam que o livre curso dessas leis pode ser

dificultado, quando nédo desviado, pela acdo egoista de individuos ou grupos.

Assim, como consequéncia, as intervenc¢des da autoridade publica
na vida privada dos cidadados tém se elevado, em oposicdo ao que buscava o
capitalismo classico do “laissez faire” *°. Este tinha como objetivo principal defender

a propriedade privada e a livre iniciativa contra as investidas do poder publico.

% | aissez faire é a expressdo da lingua francesa que significa “deixar fazer”. Foi utilizada por Adam
Smith como postulado do liberalismo econdmico que visava a absoluta liberdade de producgéo e
comercializacdo de mercadorias. (SANDRONI, Paulo. Dicionario de Economia do Século XXI. Rio de
Janeiro: Record, 2005, p. 465.)
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A partir de 1937, outra doutrina econbmica, denominada
keynesianismo, passou a vigorar. Visava ao intervencionismo estatal e foi associada
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aos ideais do “New Deal” **. Transformou o pensamento econOmico vigente na
época e, conseqguentemente, a mentalidade dos juizes da Suprema Corte norte-
americana que acabaram por instituir a clausula do due process of Law. Tal clausula

se fundamentava na protecdo dos direitos individuais assegurados expressamente

no bill of rights®.

Para Celso Ribeiro Bastos:

A teoria econdmica keynesiana — que teve como expoente maximo
Keynes (1883-1946) e sua obra Teoria geral do emprego, juros e
capital — questiona o pensamento classico e neoclassico enquanto
teoria da regulacédo automatica da economia através do livre jogo de
mercado, e racionaliza a intervencéo do Estado na seara econdmica.
Essa teoria se desenvolveu nos anos trinta apds a intensa crise
econdmica e social pela qual passavam as democracias ocidentais
em razao da Primeira Grande Guerra e da quebra da Bolsa de Nova
York, em 1929%,

Com a crise do modelo keynesiano, surgem metas de pleno
emprego e redistribuicdo de renda a favor do consumo popular. O Estado provedor
de servicos sociais e regulador do mercado tornava-se o mediador das relacbes e

dos conflitos sociais.

! New Deal é a expressdo da lingua inglesa que significa a aplicagéo pratica da teoria de Keynes,
que “baseou-se na intervenc¢éo do Estado no processo produtivo, por meio de um audacioso plano de
obras publicas com o objetivo de atingir o pleno emprego, 0 que contraria toda a tradicao liberal dos
Estados Unidos.” Op. cit. p. 592.

°2 0 due process of law é uma restricio do poder de policia do Estado, lei, decreto, ou ato administrativo,
que confira qualquer limitacao ao direito a propriedade privada, liberdade contratual e demais direitos da
pessoa. A Corte americana entende que tem direito a examinar qualquer lei e determinar se ela constitui
um legitimo exercicio do poder de policia. Nesse sentido, tal exercicio torna-se agora uma questéo judicial
e ndo meramente uma questéo legislativa. Teoricamente, o desejo do legislador permanece respeitado
pela Corte. Para que esteja dentro das fronteiras do devido processo, uma lei precisa, na opinido da Corte,
ser razoavel. A lei deve empregar meios moderados para atingir seus fins. Os meios devem mostrar bom
senso e substancial relagédo aos propdsitos do ato, ndo impondo limitagdo irrazoavel alguma ao direito de
propriedade e liberdade contratual. Além do aferimento da razoabilidade, inclusa estava a exigéncia de
gue a lei ndo fosse arbitraria.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Econémico, op. cit., p.22.



49

Norberto Bobbio, a respeito das politicas keynesianas, assevera:

O que excita o espirito agressivo dos novos liberais € o efeito,
considerado desastroso, das politicas keynesianas adotadas pelos
estados econdmica e politicamente mais avancados, especialmente
sob o impulso dos partidos social-democréticos ou trabalhistas. Os
vicios que habitualmente eram atribuidos aos estados absolutos —
burocratizacdo, perda das liberdades pessoais, desperdicio de
recursos, ma conducdo econbmica — passam a ser agora
pontualmente atribuidos aos governos que adotaram politicas de tipo
social-democrético ou trabalhista®.

Assim, com a formacg&do de um novo modelo de Estado, denominado
por alguns de "neoliberal" e por outros de "social liberal", € que se funda a atual
concepc¢ao da presenca estatal na economia, em busca da revalorizacéo das forcas
do mercado e defesa da desestatizacdo. Tais objetivos visam alcancar um Estado
financeiramente mais eficiente e equilibrado, reduzindo-se 0s encargos sociais,

porém sem afasta-lo totalmente da prestacdo de servicos essenciais.

Sobre a passagem do Estado Liberal de Direito ao Estado Social de

Direito, € oportuno o ensinamento de Agustin Gordillo:

A diferenca bésica entre a concepcao classica do liberalismo e a do
Estado de Bem-Estar é que, enquanto naquela se trata tdo-somente
de colocar barreiras ao Estado, esquecendo de fixar-lhe também
obriga¢bes positivas, aqui, sem deixar de manter as barreiras, se lhe
agregam finalidades e tarefas as quais antes ndo se sentia obrigado.
A identidade basica entre Estado de Direito e Estado de Bem-Estar,
por sua vez, reside em que o0 segundo toma e mantém do primeiro o
respeito aos direitos individuais e € sobre esta base que constroi
seus proprios principios. [...] a hocao de 'Estado de Bem-Estar' veio a
operar como um corretivo para a nocao classica de Estado de
Direito, revitalizando-a e atualizando-a, porém, de modo algum,
suprimindo-a ou substituindo-a°°.

> BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 4. ed. Trad. Marco
Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1986, p. 117.

** GORDILLO, Agustin. Introduccion al derecho administrativo. 2. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1966, p. 74.
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Conclui-se que se buscou uma melhor adequacdo do sistema
capitalista visando a liberacdo dos precos, a reducédo da intervencédo publica e ao
abrandamento das regulamentacdes, que constituem os principais fundamentos das
tentativas que pretendiam definir uma alternativa ao modelo keynesiano classico

desgastado.
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CAPITULO Il
A INSTITUCIONALIZACAO DA COOPERACAO ENTRE OS
MERCADOS PARA A CONCORRENCIA INTERNACIONAL

2.1. A convergéncia das politicas de concorréncia e 0s objetivos da
Lei Antitruste

As Ultimas seis décadas foram marcadas por significativas
mudanc¢as no ambito politico-econémico internacional. Essa nova realidade deveu-
se a varios fatores, entre eles, o acelerado desenvolvimento do comércio mundial, a
interdependéncia econdmica entre as nacdes, a globalizacdo dos mercados, a

queda do Muro de Berlim e o fim da Guerra Fria®.

Outros fatores também contribuiram para a ocorréncia de grandes
transformacdes na ordem internacional. A globalizacdo da economia trouxe avancos
para as empresas multinacionais e transnacionais dos paises em desenvolvimento e
a formacao dos blocos integracionistas regionais provocou a abertura dos mercados
nacionais. Isso facilitou o livre comércio e o fluxo de investimento nos setores

financeiro e imobiliario.

Nesse contexto, analisa Celso Ribeiro Bastos:

*® Celso ensina que “O término da Segunda Guerra Mundial levou, com a ONU, a uma nova tentativa
de constitucionalizacéo da ordem internacional. Esta nova tentativa contou com o decidido apoio dos
Estados Unidos, que surgiram no segundo apés-guerra como o protagonista preponderante do
sistema internacional, dotado de recursos de poder suficientes para assegurar — ao contrario do que
ocorreu com os ingleses e os franceses no periodo da Sociedade das Na¢gdes — uma nova ordem: a
Pax Americana caracterizou-se pela guerra fria (conflito Leste/Oeste), travada dentro e fora da
Organizacéo das Nacdes Unidas”. (LAFER, Celso. Paradoxos e Possibilidades. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1982, p. 75.)
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Nos ultimos anos o mundo vem passando por um processo de

globalizacao, de integracao entre os Estados através da formacéao de

blocos econbmicos. Esse processo de globalizacdo se da

precipuamente na seara econémica, pois, para que se crie um Bloco

Econbmico, faz-se imprescindivel um ajuste das Politicas

Econbmicas de cada Estado no sentido de eliminar as barreiras

alfandegérias e aumentar as trocas internacionais e a interacéo

transnacional de cada Estado, do contrario esta restaria impossivel57.

No entanto, a0 mesmo tempo em que 0 processo de liberalizagéao

comercial resultou em maiores oportunidades de crescimento econémico, passou a
exigir um sistema de defesa comercial eficaz, agil e transparente, a fim de sustentar
a abertura da economia e os mecanismos do comeércio internacional. Este se tornou
vulneravel as praticas anticompetitivas realizadas por empresas que passaram a
exportar seus produtos a precos inferiores aqueles praticados nas operacdes
normais de venda nos seus respectivos mercados. Tal fato prejudicou o fluxo dos

negocios internacionais e criou Obices ao desenvolvimento econémico e a livre

concorréncia.

Nesse sentido, pode-se dizer que a globalizacdo ndo sé produziu
efeitos positivos, como também negativos, uma vez que instituiu as praticas
comerciais desleais as quais comprometem a produtividade e o bom desempenho

das empresas.

Sobre isto, discorre Celso Ribeiro Bastos:

E fato notdrio que males que acolhem os paises tanto desenvolvidos
como em desenvolvimento jA remontam antigas eras;, que O0s
detentores do poder econdmico dele abusam; que monopdlios e
oligopdlios rechagam qualquer tentativa de concorréncia; que trustes
e cartéis transformam a livre concorréncia em guerra de exterminio.
E certo também que as novas tecnologias clamam mesmo pela
capacidade produtiva e criadora dos monopdlios e que as novas

> BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Econémico, op. cit., p. 85.
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estruturas econdmicas necessitam de forcas de trabalho muito mais
complexas e sofisticadas que ha cem anos®.

A regulacdo do comércio internacional, por meio da criacdo de
normas de controle as praticas comerciais desleais, realizadas em ambito mundial,
passou a disciplinar uma situacao fatica ja existente e a estabelecer os parametros
dentro dos quais certas atividades poderiam ser exercidas de modo a garantir o livre

comeércio, evitando o recrudescimento do protecionismo.

O sistema antidumping nasceu com esse intuito, ou seja, coibir as
praticas internacionais desleais e perniciosas. Visava a igualdade nas transacfes

comerciais entre economias distintas, regulamentando a livre concorréncia.

Assim, a partir da evolugdo do comércio entre os paises, observou-
se também o surgimento de mecanismos de regulacdo das praticas anticompetitivas
mais comuns, como 0s cartéis de importacao e exportacao, e as restricdes verticais,
consubstanciadas nos acordos entre fornecedores e distribuidores nacionais. Seu
objetivo era prejudicar o acesso de empresas concorrentes estrangeiras ao

mercado.

A grande maioria dos paises afetados por praticas desleais de
concorréncia, como o dumping, criou um sistema legal denominado “Lei Antitruste”,

a fim de fornecer sustentabilidade aos atos de comércio internacional.

%8 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Celso Bastos, 2003, p. 418.



O termo antitruste originou-se da legislacdo norte-americana,
inicialmente instituida para combater os business trusts, denominacao utilizada para
os modelos de gestdo compartilhada das grandes corporacdes que controlavam, nas

ultimas décadas do século XIX, diversos setores da economia americana.

As préticas desleais existentes no comércio internacional s&o
extremamente diferenciadas. Nao se restringem apenas a reducéo de precos buscando
eliminar a concorréncia e criar monopalios. Envolvem, também, operacdes de fusbes e

incorporacdo de empresas multinacionais, cada vez mais frequentes nas Ultimas décadas.

A respeito das leis antitrustes, Celso Ribeiro Bastos ensina:

O objetivo basico de qualquer legislacao antitruste € assegurar uma
economia competitiva. Este € o pardmetro norteador de qualquer
sistema antitruste. Sob o0 norte deste pardmetro, podemos entdo
definir outros conceitos. Um deles trata da eliminagcdo da
transferéncia de riqueza entre compradores e vendedores por meio
de precos ndo competitivos. Outro, da protecdo do pequeno negocio.
Neste diapasdo, além de puras consideracbes econdmicas, 0
objetivo é preservar a organiza¢do de um parque industrial composto
de pequenas unidades. Ainda, um importante objetivo, sendo o0 mais
substancial aspecto buscado, € o que trata da eficiéncia econdmica.
Um mercado perfeitamente competitivo garante uma igualdade na
relacdo preco-custo. Neste equilibrio cada empresa se vé forcada a
vender pelo menor custo de producdo possivel®.

Paula A. Forgioni se manifesta sobre a amplitude de uma lei

antitruste no ambito de cada sistema:

Estabelecido o quadro de evolugdo, percebe-se que um aspecto
sempre se coloca como pano de fundo a qualquer debate: qual o
objetivo de uma lei antitruste? De inicio, constata-se o equivoco da
pergunta, pois ndo ha um objetivo geral que possa ser perseguido, e

*¥ BASTOS, Celso Ribeiro. O Abuso do Poder Econdmico. Revista dos Tribunais. Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica. Instituto Brasileiro de Direito Constitucional. Sdo Paulo, Ano 3, n. 9,
p. 9-10, out-dez. 1994.
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qualquer tentativa de se estabelecer um escopo Unico esta fadada ao
insucesso. A lei antitruste desempenha, em cada sistema, em cada
ordenamento, uma fung¢do propria, cambiavel, inclusive, em virtude
do momento histérico. Descortina-se, assim, a perigosa armadilha
colocada, principalmente, pela Escola de Chicago e pela analise
econbmica do direito. Se, por um lado, essas escolas exercem um
quase irresistivel fascinio, decorrente da seguranga proporcionada
pelas férmulas mateméticas, de outro desabam quando confrontadas
com a pululante realidade disciplinada pelo direito antitruste, plena de
conflitos de interesses e finalidades®.

Originalmente, a lei antitruste foi idealizada com o objetivo de
promover um ambiente competitivo das atividades econémicas, proibindo préaticas
gue viessem a criar obstaculos a concorréncia empresarial. Pode-se conceituar o
truste como a utilizacdo do poder de mercado para reduzir a produgcdo e aumentar
0s precos de modo a nado atrair novos competidores, eliminando, assim, a

concorréncia.

Na pratica, o truste se caracteriza pelo exercicio de medidas
anticompetitivas, tais como a fixacdo de precos predatérios e a formacdo de
cartéis, com intuito de dissipar a concorréncia e implantar o monopdlio que
possibilita usufruir de precos abusivos. Os cartéis ou acordos entre empresas do
mesmo ramo visam ao aumento ou a dimuicdo de precos para afastar os

concorrentes.

Norberto Bobbio fala da transicdo entre os mercados com a

instauracdo do capitalismo:

A medida que o capitalismo se desenvolve, passa-se da forma do

mercado concorrencial & do mercado monopodlico. S&do apenas
alguns individuos, e em caso limite um s0, os que controlam enormes

® FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 2. ed. rev. e atual. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 24-25.
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complexos com milhares de trabalhadores. E essa a fase mais
avancada do capitalismo. Naturalmente, com o0 crescimento e
consolidacdo dos monopdlios, cresce também a tendéncia ao
controle do Governo do Estado pelo poder econdémico®.

Praticas empresariais desleais, como o dumping, sdo reprovaveis,
mas vém ocorrendo com maior frequéncia no comércio internacional, através de
acordos de exclusividade, vendas casadas e discriminacdo de precos. Esse fato
obrigou a maioria dos paises a criar uma legislacdo de defesa comercial, baseada
nas regras antidumping da OMC. As leis de defesa comercial, visando a preservacao
e manutencdo das empresas existentes, desempenham o importante papel de
resguardar os interesses relacionados as atividades empresariais desenvolvidas no

pais e manter a empregabilidade.

As constantes praticas de dumping levaram o GATT, em 1947, a
tratar de questdes referentes a atos de concorréncia desleal pelos paises no plano
internacional do comeércio. Caracterizando-se o dumping uma forma especifica de
abuso do poder econémico, o0 GATT passou a disciplinar a represséo a este tipo de

prética ilicita, dispondo no item 1°do artigo VI ®*

As partes contratantes reconhecem que o “dumping” que introduz
produtos de um pais no comércio de outro pais, por valor abaixo
do normal, € condenado se causa Oou ameacga causar prejuizo
material a uma indastria estabelecida no territério de uma parte
contratante, ou retarda, sensivelmente, o estabelecimento de
uma industria nacional. Para os efeitos deste artigo, considera-se
gue um produto exportado de um pais para outro se introduz no
comércio de um pais importador, a preco comparavel que se
pede, nas condi¢cdes normais de comeércio, pelo produto similar
gue se destina ao consumo no pais exportador; ou na auséncia

1 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola, PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. 9. ed., v.
I, Brasilia: Ed. UnB, 1997, p. 613.

%2 O tratado foi aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo 45, de 20.6.50, e promulgado através do
Decreto 76.032, de 25.7.75.
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deste preco normal, é inferior: | — ao preco comparavel mais alto
do produto similar destinado a exportacdo para qualquer terceiro
pais, no curso normal do comércio; ou Il — ao custo de producéo
no pais de origem mais um acréscimo razoavel para as despesas
de venda e o lucro. A punicdo para a préatica do “dumping” esta
prevista no item 2° do artigo VI, do GATT: Com o fim de
neutralizar ou impedir “dumping”, a parte contratante poder&
cobrar sobre o produto objeto de um “dumping” relativo a este
produto. Para os efeitos desse artigo, a margem de “dumping” &
a difereggga de preco determinado de acordo com os dispositivos
do§1°™.

Verifica-se, portanto, que o0s objetivos da lei antitruste foram
amplos, ou seja, ndo somente promover a efetividade da livre concorréncia nos
paises que fazem parte do mercado internacional, mas também proporcionar
outros efeitos positivos no ambiente concorrencial, tais como eliminar o abuso de

poder econdmico, o dominio empresarial nos mercados e o aumento arbitrario dos

lucros.

A livre concorréncia mostra-se fundamental para assegurar a
sobrevivéncia das empresas nacionais, principalmente em decorréncia do importante
papel econbmico, politico e social que desempenham. Conforme assevera Tércio
Sampaio Ferraz Junior: “A livre concorréncia, enquanto interesse difuso, implica a
exigéncia de imparcialidade dos atos impositivos (soberanos) do Estado em face dos

concorrentes™,

® GRINBERG, Mauro et al. Direitos antidumping e compensatérios: sua natureza juridica e

consequéncias de tal caracterizacdo. In Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e
Financeiro, Sdo Paulo, v. 96, p. 87, 1994.

® FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Principio da Neutralidade Concorrencial do Estado. Estudos de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2007, p. 494.
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As organizacgdes intergovernamentais, tais como a Conferéncia das
Nacdes Unidas para Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD)® e a Convengédo da
Organizacéo para a Cooperacdo e o Desenvolvimento Econdmico (OCDE)®, tiveram
grande importancia na regulacdo do comércio internacional, adaptando os paises a

uma nova realidade e viabilizando o comércio exterior entre eles.

O fendbmeno da protecédo a livre concorréncia no mercado americano
teve como exemplo marcante a criagdo da Standard Oil Trust por John D. Rockfeller,
em 1870, que provocou a instituicdo da Federal Trade Comission com o objetivo de
deter os poderes econdmicos desleais. A partir dai, estabeleceu-se um arcabouco
juridico de regulacéo da livre concorréncia americana, com diversas leis especificas,
entre as quais o Sherman Act (Lei Publica n°190, de 12. 7.1890); a Lei da Comi sséo

Federal de Comércio (Lei Publica n°205, de 26. 9.1 914); O Clayton Act (Lei Publica

% A UNCTAD foi fundada em 1964 para preencher um longo requerimento das na¢fes pobres por
uma agéncia de comércio internacional dedicada ao comércio, commodities e desenvolvimento.
Durante os ultimos quarenta anos, ela procurou identificar e resolver o déficit externo permanente das
economias das nac¢fes pobres e trazer a estabilidade de precos de commodities, os quais devem ser
justos para produtores e consumidores. No entanto, o mandato original da UNCTAD e seu papel de
férum de decisdo em assuntos globais tém sido seriamente erodidos por quatro décadas de politicas
econOmicas e comerciais dirigidas pelas escolhas dos grandes players. As nacdes industrializadas,
desde o surgimento da UNCTAD, tém bloqueado o caminho de reformas sob a perspectiva do mundo
em desenvolvimento, preferindo a liberalizacdo comercial desde Bretton Woods até o momento
presente. E sob a vigilia desse processo histérico que a UNCTAD Xl esta acontecendo, com as
maiores nacdes desenvolvidas fazendo pressdo para diminuir e enfraguecer seu mandato. A
UNCTAD, um o6rgao intergovernamental das Nac¢des Unidas, serve como férum multilateral de
suporte a formulacdo de politicas que levem a evolucdo dos paises em desenvolvimento. Com
centenas de delegados de mais de 150 paises, num total de cerca de 2.000 participantes, ela é uma
das maiores conferéncias das Nacdes Unidas. Mas esse fato se contrasta com a pequena atencao
ue lhe é dada pelo grande publico.

® Em janeiro de 1960, os Estados Unidos e o Canada reuniram-se em Paris para uma conferéncia
dos membros da Organizacdo Européia de Cooperacdo Econdmica (OECE). Dela resultou a
transformacdo da Organizacdo que se converteu na atual Organizacdo de Cooperagdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE) , cujos objetivos foram aproveitados para serem ampliados. A
respectiva convencédo foi assinada, em Paris, pelos dezoito Estados-membros europeus da OECE,
bem como pelo Canada e Estados Unidos da América em 14 de dezembro de 1960, entrando em
rigor em 15 de dezembro do ano seguinte. A nova Organizagdo estava intimamente ligada a
precedente. (Cf. International Economic Law (2000), p. 36. 13. G. Marceau, ‘A Call for Coherence in
International Law’, Journal of World Trade, 33(5), p. 112. 14.)
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n°212, de 15.10.1914); o Cellar-Kefauver Act, em 1950 e a Lei Robinson-Patman,

de 19 de junho de 1936.

Com a promulgacdo dessas normas, o0 Estado americano
implementou a imposicdo de mecanismos antidumping, visando evitar prejuizos a
indUstria nacional, tais como a eliminacao ou restricdo a concorréncia, a dominacao

do mercado, o aumento arbitrario dos lucros.

A concorréncia acirrada entre os paises em busca de mercados
diversos originou o crescimento de praticas comerciais abusivas, fazendo com que
as regras existentes fossem esquecidas e insuficientes. Diante desse cenario,
diversos paises vém discutindo, ao longo das ultimas décadas, a possibilidade de
determinar regras internacionais sobre a politica de concorréncia, a fim de se obter
maior efetividade da legislacdo antitruste. Esta seria convergente e harmonizada

entre os diferentes Estados nacionais.

Diante das crescentes praticas anticoncorrenciais, surgiu a
necessidade de controle do comércio internacional. O objetivo é defender os
interesses econdmicos de cada pais, notadamente dos mais ricos, 0s quais
passaram a utilizar formas inadequadas de protecdo as suas industrias
nacionais, visando assim salvaguarda-las da concorréncia estabelecida pela
intensa participacdo das nacdes em desenvolvimento nas relagcdes comerciais

mundiais.
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Atualmente, existem acordos regionais e bilaterais de cooperacéo,
mas eles sao insuficientes para assegurar a concorréncia internacional, pois, além
de ndo englobarem todas as nacdes participantes do sistema multilateral de

comeércio, produzem resultados demorados e ineficientes.

Sobre a criacdo de leis para regular o mercado livre, esclarece

Tércio Sampaio Ferraz Junior:

Ao interferir na atividade econdbmica em um mercado livre, admite-se
gue a lei exija, por exemplo, certas prestacdes de um grupo em face
de outro, mas fundada na equalizacdo de chances entre partes
desiguais, evitando que tais prestacfes inviabilizem a atividade
econbmica do grupo atingido ou, se generalizadas, inviabilizem a
atividade de grupos em face de outros®.

Dessa forma, a atividade econdmica e os mercados nacionais foram
expostos a concorréncia internacional, submetendo os consumidores e as empresas
de cada pais aos efeitos do comércio mundial. Esse fenbmeno exigiu a criacado de
um ordenamento multilateral do citado comércio, de forma a diminuir a discrepancia
entre os diversos sistemas de concorréncia, priorizando a liberdade dos mercados e

a protecdo contra as praticas desleais.

" FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Principio da Neutralidade Concorrencial do Estado, op. cit., p.
495,
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2.2. A OMC e a politica antitruste no ambito da coo  peracao

internacional

A Organizac¢do Mundial do Comércio (OMC)®, sediada em Genebra,
na Suica, e composta de cento e quarenta e cinco paises, tem sido utilizada para
promover politicas protetivas ao comércio internacional. Trata-se de um foro de
discussdo sobre as negociacbes que envolvem o mercado, visando a
implementacdo de politicas antitrustes que possam contribuir para a liberdade da

concorréncia entre as nacoes.

No entanto, a atuacdo da OMC quanto a politica antitruste tem sido
contraditoria. Observa-se que a instituicdo, criada para catalizar e convergir as
questdes que afetam a livre concorréncia internacional, vem estabelecendo mais

divergéncias e duvidas sobre as matérias que Ihe sao afetas.

Originalmente, a OMC foi criada para substituir o GATT® com o

objetivo de continuar promovendo o acordo e o consenso mutuo entre os governos .

Celso Lafer doutrina a respeito do papel ocupado pelo GATT no

mercado internacional:

% A OMC é a organizacao internacional que supervisiona um grande nimero de acordos sobre as
"regras do comércio" entre os seus Estados-membros. Criada em 1994, e em vigor desde 1°de
janeiro de 1995, opera sob a forma de um secretariado para administrar o Acordo Geral sobre Tarifas
e Comércio (GATT). E formado por um tratado comercial do qual participam 145 paises. A OMC
estabelece regras mundiais para o comércio internacional.

% O Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio ficou conhecido por sua sigla derivada do inglés: General
Agreement on Tariffs and Trade — GATT.

" HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Publico. 6. ed. S&o Paulo: Ltr, 2006,p. 148.
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O GATT partia do pressuposto de que as tarifas devem ser o
instrumento basico, regulador do comércio internacional. Estas
deveriam ser rebaixadas através de sucessivas negociacdes entre 0s
Paises-membros, e o0s resultados destas negociacdes, que se
realizavam no ambito do GATT entre os principais produtores e
consumidores de um item, seriam estendidos a todas as partes
contratantes, pelo jogo multilateral da clausula de nacdo mais
favorecida. O GATT também contemplava a gradual harmonizagéo
dos regimes gerais de importacdo e de exportacdo dos Paises-
membros, pelo acatamento dos principios de sua Parte Il, o assim
chamado cédigo de bom comportamento comercial. Este cddigo
representava um padrdo que deveria, com o correr do tempo,
contribuir para eliminar as barreiras nao-tarifarias e converter-se em
um conjunto de normas de reconhecimento do aceitavel e do néo-
aceitavel em matéria comercial.

A OMC foi criada para implantar um novo modelo de evolucédo, no
qual ndo haveria necessidade de inumeras regras compensadoras de desigualdade
entre os paises, o que poderia favorecer a expansdo do comeércio internacional e

garantir o desenvolvimento dos Estados envolvidos nesse comeércio.

Os paises industrializados participantes da OMC e as empresas
multinacionais ampliaram o escopo inicial da instituicdo. Quando de sua criacao,
seus objetivos precipuos estavam atrelados a promover mais protecdo a livre
concorréncia e facilitar o comércio sem discriminacdo alguma das nacoes
signatarias. No entanto, a liberalizacdo das economias em larga escala forcou os
Estados em desenvolvimento a renunciarem as muitas politicas de desenvolvimento
econdmico, utilizadas pelos paises industrializados para fortalecer suas economias e

criar empregos, alterando assim a meta primeira da OMC.

As atuais provisbes da OMC obrigam as partes contratantes a

conceder tratamento favoravel para operar no mercado internacional, bem como

"' LAFER, Celso. Paradoxos e Possibilidades, op. cit., p. 117.
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estabelecem a regulacdo de impostos aplicados nas importacdes e exportacdes
entre os Estados-membros. Contudo, na atualidade, a OMC nao € uma instituicao
capaz de coibir as praticas de dumping regularmente perpetradas pelas nac¢fes
desenvolvidas. Em outras palavras, suas medidas séo insuficientes para interferir a
favor dos paises em desenvolvimento, contra a pratica de atos concretos, cujo
resultado € a restricdo a livre concorréncia no comeércio mundial e a dominacao do

mercado.

Isto pode ser constatado pela ampla maioria de decisdes judiciais
em relacdo a questbes comerciais entre Estados-membros da OMC?,
favorecendo o0s paises industrializados em detrimento dos paises em
desenvolvimento. Conseqientemente, agueles sofrem uma enorme presséo para
enfraquecer suas politicas de interesse publico, uma vez que a OMC né&o é
suficientemente eficaz para evitar as praticas protecionistas e desleais dos

poderosos paises desenvolvidos.

2.3. Da sociedade das nacfes a Carta de Havana

A Liga (ou Sociedade) das Nacdes surgiu em consequéncia dos
horrores da Primeira Guerra Mundial e foi a primeira tentativa de consolidar uma
organizacdo universal para a paz. Acreditava-se que futuros conflitos somente
poderiam ser evitados por meio de uma instituicdo internacional permanente, que
deveria ser criada para negociar e garantir a paz. O precursor da idéia de instituir um

organismo de alcance internacional de combate aos excessos cometidos por alguns

"2 vide anexos com o teor das decisdes judiciais proferidas pela OMC.



paises participantes na Primeira Guerra Mundial foi o presidente norte-americano

Thomas Woodrow Wilson”.

Em janeiro de 1918, Thomas Woodrow Wilson™ apresentou ao
Congresso americano uma extensa pauta envolvendo propostas de paz
consubstanciadas na exigéncia da eliminacdo da diplomacia secreta em favor de acordos
publicos; na liberdade de trafedo nos mares; na abolicdo das barreiras econémicas entre
0s paises; na reducdo dos armamentos nacionais; na redefinicdo da politica colonialista,
levando-se em consideracdo os interesses dos povos colonizados; na retirada dos

exeércitos de ocupacao da Russia; e, finalmente, na criacdo da Liga das Nacoes.

Norberto Bobbio tratou da influéncia do presidente Thomas
Woodrow Wilson na proclamacao do principio da livre determinacdo dos povos

durante a Primeira Guerra Mundial:

O principio da livre determinacao dos povos constituiu um dos temas
ideolégicos mais vigorosos eficazmente proclamados por acordo
durante a Primeira Guerra Mundial, gracas sobretudo a influéncia do
presidente americano Wilson. Ele foi incluido nos dois primeiros
projetos de Estatuto da Sociedade das Nagdes, mas nao teve lugar
no texto final, limitando-se, neste, a inspirar o sistema dos mandatos.
A aplicacdo do principio tdo enfaticamente enunciado foi
comprometida por consideracbes de carater estratégico e
econbmico. Deu-se conta de que a formula de Wilson dos
"remanejamentos territoriais" comprometeria a seguranca € o0
equilibrio internacionais. Contrariamente as expectativas, portanto, o
principio da livre determinacdo dos povos mostrou-se ndo oportuno
para servir de base de uma paz duradoura.

® Thomas Woodrow Wilson, membro do Partido Democrata, foi eleito presidente dos Estados Unidos
da América por duas vezes consecutivas, ficando no cargo de 1912 a 1921. Foi também reitor da
Universidade de Princeton e recebeu o Prémio Nobel da Paz em 1919. Foi o principal idealizador da
Sociedade das Nacgdes.

™ vale lembrar que no dia 15 de novembro de 1920 foi realizada em Genebra a primeira assembléia
geral da Liga das Nagdes, com a participagcao de quarenta e dois paises. Precursora da ONU, ela foi
a primeira organiza¢do internacional a lutar pela seguranca e paz mundial.

> BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola, PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica, op. cit., p. 72.
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A Liga das Nacbes fracassou em seu objetivo primordial que era
manter a paz no mundo e, por isso, foi dissolvida por volta de 1942. Um resgate
histérico aponta como causas da ineficacia do plano da Liga das Nacdes o fato de
esta ndo dispor de um poder executivo forte nem contar com representantes da
Unido Soviética e dos Estados Unidos. Apesar de ter sido idealizada pelo presidente
americano Thomas Woodrow Wilson e adotar posi¢cdes convergentes para a paz
internacional, curiosamente, os Estados Unidos da América ndo se tornaram
membros desse organismo, em virtude de ndo terem ratificado o Tratado de
Versalhes™. Na primeira parte do Tratado, incluiu-se a fundagcdo da Liga das
Nacdes. Porém o descaso do Senado americano em aprova-lo fez com que o projeto
apresentado pelo presidente ndo obtivesse a aprovacdo da maioria de dois tercos,

formalmente exigida.

No entanto, a proposta de paz e a reorganizacdo das relacoes
internacionais promovidas pelo presidente Thomas Woodrow Wilson foram levadas
adiante no encerramento da Conferéncia de Sao Francisco, ocorrido no dia 26 de
junho de 1945, que culminou com a Carta das NagbOes Unidas assinada por
cinquenta paises. Para atingir esse objetivo, a Conferéncia criou os estatutos da
futura comunidade das nacgfes, que deu inicio a Organizacdo das Nacdes Unidas

(ONU), organismo internacional que sucedeu a Liga das Nacgoes.

® O Tratado de Versalhes realizou-se em 1919. Foi um tratado de paz assinado pelas poténcias
européias, encerrando oficialmente a Primeira Guerra Mundial. Ap6s seis meses de negociacdes, 0
Tratado foi assinado, em Paris, como uma continuacdo do armisticio de novembro de 1918, em
Compiegne, que tinha posto um fim aos confrontos. O principal ponto do Tratado determinava que a
Alemanha aceitasse ser a responsavel pela guerra e que, sob os termos dos artigos 231-247 do
Tratado, fizesse reparacdes as nacgdes prejudicadas da Triplice Entente. Triplice Entente era uma
alianca feita entre a Inglaterra, a Franca e o Império Russo para lutar na Primeira Guerra Mundial
contra o pangermanismo e as expansdes alemas e austro-hingaras pela Europa. Pangermanismo
era um movimento politico do século XIX que defendia a unido dos povos germanicos da Europa
Central.
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Em 18 de abril de 1946, todas as responsabilidades foram atribuidas
a recém-criada Organizacdo das Nacbes Unidas. Com o desencadeamento da
Segunda Guerra Mundial pelo ditador alem&o Adolf Hitler, a idéia de fundar uma
comunidade internacional pela paz foi veementente defendida pelo presidente norte-
americano, Franklin D. Roosevelt, e pelo primeiro-ministro inglés, Winston Churchill.
O objetivo era formar uma alianca para garantir a paz, nos mesmos moldes

pensados quando da criacdo da Liga das Nacdes.

A respeito da dissolucdo da Sociedade das Nacodes, esclarece

Vicente Marotta Rangel:

Embora eficiente na solugéo de conflitos na Europa e América Latina,
a SdN se revelou incapacitada de evitar a segunda guerra mundial.
Iniciou-se formalmente em 10 de janeiro de 1920, mercé da entrada
em vigor do Tratado de Versalhes. Foi dissolvida em sua 212 sesséo,
ocorrida em Genebra, de 8 a 18 de abril de 1946. O seu patriménio
foi entdo transferido para a ONU. Cessou de ter existéncia juridica
em 31 de julho de 19477,

Para fomentar os ideais de regulamentacdo do comércio entre as
nacoes, foi realizada em 1946, pelo Conselho Econémico e Social da ONU, uma
conferéncia a fim de tratar dos estatutos da nova organizagdo internacional de

comércio.

Em 1947, na cidade de Genebra, promoveu-se um encontro visando
a discussdo de trés temas relevantes acerca da regulamentacdo do comércio
internacional: a) a preparacdo da carta da Organizagcdo Internacional de Comércio

(OIC); b) as negociagbes do acordo geral de reducado multilateral de tarifas; c) o

" RANGEL, Vicente Marotta. Direito e Relacdes Internacionais. 8 ed., revista, atualizada e ampliada,
Séo Paulo: Editora RT, 2005, p. 17.
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estabelecimento de regras gerais para as negociacdes sobre medidas tarifarias.
Nesse encontro, iniciaram-se as tratativas para a formalizacdo do acordo
denominado Carta de Havana, que foi ratificado em 1948, na cidade de Havana, em

Cuba, por cinglienta e trés paises.

No ambito comercial, foi discutida a criacdo de uma organizacao
especifica com o objetivo de combater as praticas protecionistas que vinham sendo
utilizadas desde a década de 30. Funcionaria como uma agéncia das Nacbes
Unidas. Fundou-se, assim, a Organizacéao Internacional de Comércio (OIC), também
conhecida como International Trade Organization (ITO), que ndo teve sucesso pelo
fato de o Senado dos Estados Unidos da América ndo ratificar a Carta de Havana,

invocando motivos de ordem politico-econdémica.

2.3.1. O surgimento do GATT e o estabelecimento das  regras tarifarias no

mercado internacional como meio para disciplinar a concorréncia

Um dos grupos que elaborou o projeto de criacdo da OIC,
juntamente com outros paises defensores da idéia do liberalismo comercial
regulamentado em bases multilaterais, iniciou as tratativas para a fixacdo de um
conjunto de normas de concessoes tarifarias. Essas negociacbes acabaram por
firmar 45.000 concessoes tarifarias e 0 pacto estabelecido passou a ser denominado
Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT). A instituicAo nasceu com 0 objetivo
principal de regulamentar as tarifas e 0 comércio comum entre as vinte e trés nagcdes

signatarias, inclusive os Estados Unidos da América.
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Curiosamente, o GATT, que fora criado como um acordo provisorio
para regular as relacdes comerciais internacionais, teve efetividade por mais de
quatro décadas. Regia-se basicamente por trés principios: a) tratamento isonémico
e ndo discriminatério” entre todas as nagées comerciantes; b) reducéo de tarifas por

meio de negociacdes; c) eliminacdo das cotas de importacao.

Apesar de ter sido criado apenas como um 0rgao cuja finalidade era
harmonizar a politica aduaneira entre os Estados, o GATT foi eficaz naquilo a que se
prop6s, adquirindo, mais tarde, o poder de fiscalizar, julgar e punir 0s paises que

desrespeitassem as regras tarifarias estabelecidas.

O reconhecimento da liberalizacdo e a expansdo do comércio, em
detrimento do protecionismo, excluiam do cenario do comércio internacional os
tratamentos preferenciais entre parceiros comerciais. Nesse contexto, a isonomia de
tratamento imposta pelo GATT passou a impulsionar o comércio internacional, uma
vez que todos os paises deveriam ser obrigatoriamente tratados de forma igualitaria,

sem discriminacdo ou protecionismo.

Diante disto, iniciou-se uma nova ordem para 0O comércio
internacional depois da Segunda Guerra Mundial. Pregava, além da isonomia, a

nao-discriminacdo, a reducao de tarifas e a limitacao de cotas para importacao.

" A clausula de nacgdo mais favorecida e a obrigacdo de tratamento nacional nada mais sdo do que
instrumentos de concretizacao do principio da ndo-discriminacdo. Assim, a clausula de nacao mais
favorecida, inscrita no artigo | do GATT, determina que toda Parte-Contratante deve dispensar as
demais Partes-Contratantes tratamento ndo menos favoravel aquele dispensado aos produtos de
qualquer outro pais. Desta forma, obtempera John H. Jackson, “in the GATT the MFN obligation calls
for each contracting party to grant to every other contracting party the most favorable treatment that it
grants to any country with respect to imports and exports of products”. Nas palavras de John H.
Jackson, no GATT a obrigacdo do MFN indica para cada parte contratante conceder a outra parte
contratante o tratamento mais favoravel que concede a qualquer pais com respeito a importagfes e
exportacdes de produtos. (Cf. JACKSON, John H. The World Trading System — Law and Policy of
International Economic Relations. 2 ed. Cambridge: MIT, 1999, p. 157.)
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Apos a Segunda Guerra Mundial, o GATT se encarregou das
transacdes de intercambio comercial entre os paises. Tornou-se o ponto de apoio
do sistema liberal capitalista, contribuindo para a liberalizagdo das economias e
eliminacao de barreiras de tarifas aos produtos estrangeiros. As pressdes exercidas
pelo GATT estabeleceram um regramento juridico Unico no Direito Internacional, que
acabou por priorizar e proteger o mercado exportador dos Paises-membros na

organizacao contra as praticas restritivas, que impediam a livre concorréncia.

As tratativas no ambito do GATT eram denominadas rodadas. Desde
a sua criacao, previu-se que ele seria um foro para negociacées comerciais. O artigo
XXVIII de seu estatuto dispde expressamente que as “rodadas” seriam as formas de

entendimento e tomada de decisbes entre os membros da organizacao.

Entre as principais rodadas do GATT com o objetivo de reduzir
tarifas e barreiras ao fluxo de mercadorias no mercado mundial, vale mencionar as
que foram mais significativas para o contexto das negociacbes multilaterais

comerciais.

A primeira rodada ocorreu em Genebra (Suiga) , em 1947, com vinte
e trés paises participantes e a segunda rodada em Annecy (Franca), em 1949, com
treze paises participantes. A terceira rodada realizou-se em Torquay, cidade
britanica, situada as margens do Canal da Mancha, entre 1950 e 1951, com trinta e
oito paises participantes e a quarta, ocorreu em Genebra, entre 1955 e 1956, com
vinte e seis paises participantes. A quinta rodada aconteceu na cidade norte-

americana de Dillon, entre 1960 e 1961, com a participacdo de vinte e seis paises.
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Destacou-se porque teve, como tema principal, as questdes referentes ao
estabelecimento de tarifas internacionais. A sexta rodada deu-se em Genebra
conhecida como a rodada Kennedy, nos anos de 1964 e 1967 com sessenta e dois
paises participantes. Nessa rodada foram discutidas questdes relacionadas as

medidas tarifarias e antidumping.

A sétima rodada foi realizada na cidade de Toéquio (Jap&do), nos
anos de 1973 e 1979. Dela participaram cento e dois paises que, além da questao
recorrente das tarifas, debateram uma clausula de habilitacdo concernente a
incorporacdo legal do Sistema Geral de Preferéncias (SGP). Dizia respeito as
preferéncias tarifarias nos acordos multilaterais, visando a liberalizacdo do acesso a

mercados, sem discriminacao entre paises nem obrigacfes de reciprocidade.

A oitava rodada do GATT, conhecida como Rodada do Uruguali,
ocorreu em setembro de 1986 em Punta Del Leste. A agenda de discussdes visava
estender os acordos do sistema comercial internacional para novas areas afetas ao
setor de servigcos, a propriedade intelectual, a agricultura e aos produtos téxteis.
Além da Rodada do Uruguai ocorreu em 1986, uma outra veio a ser realizada em

1994 com a participagdo de 123 paises.

Em 15 de abril de 1994, em Marrakech, antiga capital do Marrocos,
foi assinado um acordo que estabelecia o surgimento da Organizacdo Mundial do
Comércio (OMC). O mencionado acordo entrou em vigor em 1° de janeiro de 1995,

criando a OMC que veio substituir o GATT.
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A OMC tornou-se uma instituicdo permanente, dotada de
personalidade juridica de direito internacional (art. VIII), destinada a dar suporte ao
comeércio internacional. O artigo XV, anexo 4, dispde que todos os membros tém a

obrigacédo de adequar o ordenamento juridico interno as normas gerais dela.

Na atualidade, a OMC é uma organizacdo cuja missao € facilitar o
comércio internacional, por meio de normas firmadas entre os Paises-membros.
Constitui-se em um foro de negociacbes, visando elaborar novas regras para

disciplinar a comercializagdo no mercado comum.

Engloba ndo s6 acordos referentes ao comércio de bens agricolas e
industriais, como também aos servicos, a propriedade intelectual, a solucdo de
controvérsias, as regras de origem e outros, buscando assim promover a efetiva

liberalizag&o do comércio entre seus membros.

A nona rodada de negociacdes sobre o comércio internacional deu-
se no ambito da OMC e ocorreu em Doha, capital do Qatar, no ano de 2001, na qual
participaram 149 paises. As discussdes versaram sobre as regras referentes a
tarifas, agricultura, servicos, facilitacdo de comércio e solugdo de controvérsias. Seu
objetivo principal foi lancar uma nova rodada de negociagdes para liberalizacado do
comércio mundial. Foi chamada de Agenda de Doha para o desenvolvimento, por se

concentrar na efetivacdo dos acordos formalizados na Rodada do Uruguai.

As proximas rodadas da OMC, ou seja, a décima, ocorrida em

Cancun (México), em 2003, a décima primeira em Genebra (Suica), em 2004, e a
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décima segunda, em Hong Kong (China), em 2005, ndo evoluiram com eficacia, pois
0s paises desenvolvidos, apesar de reconhecerem a vulnerabilidade dos paises em

desenvolvimento, ndo se comprometeram na finalizacdo das negociacoes.

As discussdes versaram sobre o combate a desigualdade, diante
das transformacdes da economia, com a abertura comercial no inicio dos anos 90.
No entanto, os paises desenvolvidos atuaram sem visar ao objetivo primordial da
rodada de negociacbes, qual seja, auxiliar na busca pelo desenvolvimento

econdmico mais favoravel para os paises menos desenvolvidos.

Apesar da intensa negociacdo na quinta Conferéncia Ministerial™
ocorrida em Cancun (México), no ano de 2003, foi na sexta Conferéncia Ministerial,
em Hong Kong (China), em 13 de dezembro de 2005, que se alcancou um relativo
consenso, quanto a liberalizagdo dos servicos e ao acesso a mercados nao-

agricolas.

Com a fundagdo da OMC, procurou-se sanar as deficiéncias do
GATT referentes a aplicacdo das regras tarifarias no comeércio internacional,
buscando realinhar a atuacdo dos Paises-membros e priorizar a isonomia e o

equilibrio entre todos.

" Em Setembro de 2003, foi realizada a V Conferéncia Ministerial da OMC, em Cancin (México),
com o objetivo de promover negociacdes para a liberalizacdo do comércio internacional, mas
desacordos sobre questdes no setor agricola levaram a um impasse: de um lado, paises ricos,
gueriam maior acesso aos mercados de bens e servigos dos paises em desenvolvimento; de outro,
estes Ultimos, em troca, desejavam ter mais espaco para seus produtos agricolas nos mercados dos
paises ricos.
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A partir da criacdo da OMC, as normas deixaram de ter carater
genérico, tornando-se mais especificas. Porém, ndo chegaram a detalhar os
procedimentos e a forma de agir no ambito do comércio mundial. Na verdade, a
OMC representa hoje a instituicdo que sucedeu o GATT apenas como organizacao

internacional e ndo como tratado internacional, conforme ensina José Cretella Neto:

A transicéo do sistema do GATT para a OMC deve ser entendida sob
dois aspectos: primeiramente, entendendo-se GATT na acepg¢do de
“tratado internacional”, ndo se pode considerar que, juridicamente,
tenha havido efetiva “sucessédo”, pois os Acordos da OMC sobre o
comeércio de mercadorias adotaram o essencial do “GATT 47" sob a
rubrica “GATT 94", o que leva alguns a se referir aos Acordos
atualmente em vigor com a expressdo “Acordos GATT-OMC”; em
outra acepcado no entanto, em que GATT € entendido como
“organizacdo internacional”, ocorreu, juridicamente, sucessao por
parte da OMC®¥.

Mesmo com um arcabouco de medidas de protecdo aos paises em
desenvolvimento que participam da OMC, existe muita insatisfacdo quanto a
exportacdo de produtos diante das barreiras de entrada nos mercados mundiais.
Tais paises continuam a manifestar grande descontentamento pela auséncia de
efetividade das normas internacionais de liberalizacdo do comércio, notadamente em

relacdo a produtos que possuem maior competitividade.

Destarte, a OMC tem sido vista como uma instituicdo usada pelos paises
fortes como instrumento de politica externa. Por essa razdo, 0s paises em
desenvolvimento vém demonstrando especial interesse em modificar normas e
fundamentos das negociacdes, visando a um maior foco no desenvolvimento, o que

remete aos subsidios da Carta de Havana, acordo ratificado h& cerca de cinqlienta anos.

% CRETELLA NETO. José. Solucdo e Prevencéo de Litigios Internacionais. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p.70.
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2.4. Sistema juridico da Organizacdo Mundial do Com  ércio (OMC)

Como antes delineado, a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC)
foi o resultado da oitava e ultima rodada de negociacdo do General Agreement on
Tariffs and Trade (GATT)®, na Rodada do Uruguai (1986-1994), que entrou em vigor

em 1°de janeiro de 1995 %,

Enquanto o GATT tinha seu foco principal no comércio de bens, a
OMC, além de incorporar todos os acordos firmados no GATT, incluiu acordos sobre

servicos e propriedade intelectual.

A partir de 2004, os membros da OMC fixaram, como diretrizes basicas
para o avanco da Rodada Doha, a eliminacao de subsidios, a reforma dos mecanismos
de crédito oferecidos pelos paises ricos a producéo agricola para exportacédo e para a

producdo domeéstica, bem como o corte de tarifas de importacéo.

Sobre a finalidade e os objetivos que permearam a criagdo da OMC,

ensina José Alexandre Altahyde Hage:

8 0 Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (em inglés, General Agreement on Tariffs and Trade, GATT)
foi estabelecido em 1947, tendo em vista harmonizar as politicas aduaneiras dos Estados signatarios. Esta
na base da fundacdo da Organiza¢do Mundial de Comércio. E um conjunto de normas e concessdes
tariférias, criado com a fungéo de impulsionar a liberalizagdo comercial e combater praticas protecionistas;
e regular, provisoriamente, as relagdes comerciais internacionais. Apos a Segunda Guerra Mundial, varios
paises decidiram regulamentar as relacées econdmicas internacionais, ndo s6 com o objetivo de melhorar
a qualidade de vida de seus cidaddos, mas também por entenderem que os problemas econdmicos
influiam seriamente nas relagdes entre os Governos. Para regular aspectos financeiros e monetarios,
foram criados o Banco Mundial (BIRD) e o Fundo Monetario Internacional (FMI), e, no &mbito comercial,
foi discutida a criacdo da Organizacao Internacional do Comércio (OIC), que funcionaria como uma
agéncia especializada das Nacbes Unidas. Em 1946, visando impulsionar a liberalizacdo comercial,
combater praticas protecionistas adotadas desde a década de 30, vinte e trés paises, posteriormente
denominados fundadores, iniciaram negociagoes tarifarias.

8 0O Brasil ¢ membro da OMC desde sua fundac&o. Os acordos da Rodada do Uruguai, que incluem
0 Ato Constitutivo da OMC, entraram em vigor no Brasil em 1°de janeiro de 1995, em virtude do
decreto presidencial n°1.355, de 30 de dezembro de 1994, que sancionou o Decreto Legislativo n°
30, de 15 de dezembro de 1999. Sendo membro desta organizag¢do, o Estado brasileiro teve de
adequar seu ordenamento interno a fim de ndo possuir regras contrarias aos dispositivos da OMC.
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A OMC foi concebida com o proposito de firmar o comércio
internacional sob o signo da democracia nas relacdes internacionais,
aproveitando o aspecto positivo que surgiria apés a Guerra Fria. Em
outras palavras, fora pensada com o intuito de fazer com que as
divergéncias entre os diversos Estados nacionais ndo fossem
reduzidas a pura pratica da “politica do poder”; politica baseada na
coercao e na violéncia “legitimada” pela falta de um ente superior, um
superestado, como seria de natural tendéncia nos conflitos entre os
paises industrializados, do hemisfério norte, e os produtores de
“commodities” que formam a Africa, Asia e América Latina®.

A OMC tem funcbes administrativas amplamente estabelecidas
pelos paises signatarios. Consubstancia-se em um foro de negociacdes para
solucionar litigios comerciais, supervisionar as politicas comerciais de seus Estados-
membros e proporcionar assisténcia eficaz para a liberalizacdo do comércio exterior

dos paises em desenvolvimento.

A OMC possui um 6rgdo especifico para solucionar controveérsias,
denominado Orgéo de Solucéo de Controvérsias (OSC). Foi criado para substituir o
antigo Conselho do GATT. Ele é o responsavel por julgar os litigios entre os
Estados-membros, apresentando recomendacdes e sugestdes em busca da solugéao
pacifica das controvérsias. Tais recomendacfes e sugestbes sao indicadas por

grupos especiais ou pelo Orgéo de Apelacédo, dependendo do caso concreto.

O OSC é formado pelo Conselho Geral da OMC e composto por
representantes permanentes de todos os membros da organizacéo, dentre os quais

€ escolhido um presidente.

% HAGE, José Alexandre Altahyde. Posturas Racionalistas no Direito Econdmico Internacional. O
espirito de cooperacao pela via do multilateralismo. Revista de Direito Constitucional e Internacional.
Ano 13, outubro-dezembro, n.53, Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, S&o Paulo: Editora RT,
2005, p. 297.
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S&o encaminhadas ao OSC todas as notificacbes de consulta sobre
litigios. Cabe a ele constituir grupos especiais com a finalidade de avaliar as

conclusées e recomendacdes destes e do Orgdo de Apelacéo.

Além disso, a Organizacdo possui a funcdo de acompanhar a
aplicacdo das recomendacdes pelos Estados-membros, em conformidade com as
regras da OMC. Dependendo do caso, tem competéncia para autorizar a suspensao

de concessdes ou outras obrigacdes que resultem dos acordos dela.

A OMC é regida por cinco principios fundamentais, designados a
proteger o0 comércio internacional. Seu objetivo é garantir o acesso equitativo dos paises

envolvidos, por meio de um processo de adeséo. Os principios fundamentais sao:

1°- O principio da ndo discriminagcdo garante tratamento igual aos
membros; 2°- o principio da previsibilidade de normas e acessos aos
mercados; 3° o principio da concorréncia leal proibe o comércio
desleal, como o “dumping”; 4°- o principio da proibicao das restricdes
guantitativas, como quotas, apenas permitindo as quotas tarifarias
gue estdo na lista de compromissos dos paises; e 5° o principio do
tratamento especial e diferenciado para paises em desenvolvimento,
pelas negociacBes comerciais e pelas solucdes de controvérsias®.

A meta global da OMC é a de promover a cooperacao entre os paises,

em busca de um equilibrio no comércio internacional no &mbito da livre concorréncia.

O Encontro Ministerial ocorrido em Cingapura, no ano de 1996%,

coordenado pela Organizagdo Mundial do Comércio (OMC), discutiu com

# BATISTA, Luiz Olavo; JUNIOR, Umberto Celli; YANOVICK, Alan. Dez anos de OMC - Uma anélise
do Sistema de Solucéo de Controvérsias e Perspectivas. Sdo Paulo: Aduaneiras, 2007, p. 56.

8 O encontro reuniu ministros responsaveis pela pasta do comércio exterior dos paises integrantes da
Conferéncia Ministerial da OMC. A conferéncia foi a responsavel pelos primeiros acordos sobre o
comércio referentes a servigos de telecomunicag8es e tecnologia da informacéo e servicos financeiros no
ambito do sistema GATT/OMC. O objetivo de expansdo do acesso aos mercados para produtos
manufaturados foi também considerado prioritario entre as na¢ées participantes do encontro.
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profundidade as questdes referentes a eficacia da liberdade de concorréncia no
cenario internacional. Criou-se um grupo de trabalho para realizar estudos sobre a
politica da concorréncia e do comeércio entre os paises, visando a criacdo de um

ordenamento juridico eficaz sobre a concorréncia no mercado externo.

2.5. O Projeto do Comité Econdmico e Social das Na¢  &es Unidas
(CNUCED)

Foi com a criacdo da Conferéncia das Nagdes Unidas para o Comércio
e 0 Desenvolvimento (CNUCED) - (United Nation Conference on Trade and
Development — UNCTAD), em 1964, e da Organizagdo das Nagbes Unidas para o
Desenvolvimento Industrial (ONUDI), (United Nations Industrial Development
Organization — UNIDO), em 1966, que se iniciaram 0s questionamentos sobre o grau de
influéncia que as teorias politica e econdmica exerceriam sobre as desigualdades entre
economias de diversos paises considerados dependentes tanto do capital externo

quanto da tecnologia dos paises desenvolvidos®.

% A Teoria da Dependéncia surgiu nos anos 60 para repensar o modelo cepalino e oferecer uma alternativa de
interpretacéo da dinmica social da América Latina. Portadora de um método analitico mais sofisticado, ela
suplantou com facilidade o estagnacionismo que havia sido abracado pelos remanescentes do nacional
desenvolvimentismo e transformou-se na critica mais consistente ao desenvolvimento autoritario. Para abordar
a questéo da dependéncia, € preciso mencionar a contribuicdo da Comissao Econdmica para a América Latina
(CEPAL), entidade que gerou, por intermédio de seus economistas, novas concepgdes sobre o
desenvolvimento da América Latina. Escreveu Fernando Henrique Cardoso: “Para os defensores ardorosos de
gue a ‘Légica do mercado’ € o melhor mecanismo para promover o verdadeiro desenvolvimento, a CEPAL
sempre representou o cavalo de Troia do esquerdismo. Por tras das prudentes recomendacfes sobre a
necessidade da intervengao corretora do Estado, da defesa de politicas protecionistas, da insisténcia sobre o
carater estrutural da inflagéo latino-americana etc., os liberais ortodoxos sempre viram o risco de um socialismo
burocratico”. (Cf. CARDOSO, Fernando Henrique. As Idéias e seu Lugar, op.cit., p. 37.)
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A UNCTAD foi criada para ser um férum no qual os Estados-
membros podem deliberar acerca de questdes de comeércio e desenvolvimento. O
principal objetivo da UNCTAD é o de ajudar os paises em desenvolvimento a
potencializar as oportunidades de negociacdo de seus produtos, investimentos e

desenvolvimento, favorecendo a expansédo do comeércio internacional como um todo.

Por sua vez, o interesse da UNIDO sempre foi o desenvolvimento
industrial naqueles paises. Os limites de atuacdo e responsabilidade dessas
organizacdes internacionais, ao contrario dos Estados, sdo mais restritos, uma vez
que elas ndo possuem competéncias gerais, nos termos dos tratados que as

instituiram, mas apenas competéncias especificas.

Dessa forma, tais organizacbes se guiam pelo principio da

especialidade que recebem dos proprios Estados que as criaram.

Vale lembrar que, com a elaboracdo da Carta das Nacdes Unidas®,
o desenvolvimento econémico, a partir da década de 50, ndo era mais o principal
problema da comunidade internacional, mas, sim, a manuten¢do da paz no plano

internacional.

Celso Lafer disserta sobre a importancia da Carta das Nacoes

Unidas ao tratar da paz entre os Estados:

8 A Carta das Nacdes Unidas foi assinada em S&o Francisco (Estados Unidos), em 26 de junho de
1945, apo6s o término da Conferéncia das NagBes Unidas sobre Organizacao Internacional, entrando
em vigor em 24 de outubro daquele ano. O Estatuto da Corte Internacional de Justica faz parte
integrante da Carta.
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E por isso que, no sistema da Carta das Nac¢bes Unidas, as tarefas
de manutencdo da paz cabem ao Conselho de Seguranca, no qual
tém assento permanente cinco paises, que foram tidos, na
Conferéncia de S&o Francisco, como grandes poténcias. Neste
sentido, a Carta € depositaria do repertorio de solucbes do Concerto
Europeu, que remonta ao Congresso de Viena, e que se traduzia no
principio de que s6 a acao conjunta das grandes poténcias € capaz
de assegurar a ordem na vida internacional®.

A partir da década de 60, diante da nova ordem universal, instalou-
se a procura pelos investimentos, visando implementar a industrializagdo interna de
cada pais em desenvolvimento. Devido a tais investimentos, varios desses paises
passaram a ter consideravel dependéncia econémica dos paises desenvolvidos,
principalmente no tocante aos financiamentos de capital e transferéncia de

tecnologia propiciada por eles.

Assim, o fenbmeno da dependéncia aos paises desenvolvidos fez
surgir a preméncia do crescimento econdmico interno e a busca de atuagdo no
comeércio internacional, como formas de participacdo ativa nas negociacoes

comerciais multilaterais, a fim de conciliar os interesses entre os Estados.

A respeito deste fendbmeno, ensina Celso Lafer:

A distribuicdo assimétrica do poder entre os Estados tem levado,
historicamente, a uma certa relagdo entre ordem e poder no sistema
internacional, gracas a qual a acdo conjunta ou a rivalidade de
alguns paises — as grandes poténcias — criam e estruturam, no plano
mundial, uma determinada ordem, ou seja, um padrdo previsivel de
relacdes™.

Os paises em desenvolvimento tornaram-se o tema central da ONU.

Foram criados foruns de discussdo visando alcancar o equilibrio no cenario do

8 LAFER, Celso. Paradoxos e Possibilidades, op. cit., p. 98.
¥ 1dem, p. 99.
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mercado mundial. A cooperacao internacional e a revisdo das regras derivadas dos
acordos do GATT passaram a ser vistas como uma forca organizada e dinamica

para o desenvolvimento econémico e a liberalizacdo do comércio entre as nacgdes.

As décadas de 60 e 70 representaram o periodo de concentracao de
esforcos em busca de relacdes comerciais mais equilibradas entre os diversos paises
em desenvolvimento que desejavam sua insercdo no comércio mundial. As tratativas
para a ocorréncia das politicas de desenvolvimento econémico, no ambito do comércio
internacional dos paises menos favorecidos, tiveram inicio com a Declaracdo e Plano

de Acao para o Estabelecimento de uma Nova Ordem Econdmica Internacional.

Sobre a Nova Ordem Econdmica Internacional, Maria Garcia assevera:

Novas idéias percorrem hoje o direito internacional: a Nova Ordem
Econbmica Internacional — Noei, criada em 1955, a partir da
Assembléia Geral das Nac6es Unidas, que decidiu criar a chamada -
Conferéncia das Nacdes Unidas para o Comércio e o
Desenvolvimento, um foro de propagacdo de idéias do Terceiro
Mundo, servindo de contraponto ao GATT (...) visa Noei a atender
aos paises pobres e eliminar o subdesenvolvimento®.

A Nova Ordem Econdmica Internacional™ procurou avancar no

tocante aos interesses politico-econdmicos dos paises em desenvolvimento,

% GARCIA, Maria. A Ordem Econdmica: remessa de lucros e a Lei 4.131/62. O Governo Goulart e o
relato de Darcy Ribeiro. Revista de Direto Constitucional e Internacional, IBDC, Sdo Paulo, p. 183,
Ano 16, abril-junho 2008.

A estruturacdo da Nova Ordem Econdmica Internacional foi tomando forma a partir,
fundamentalmente, da Conferéncia de Bretton Woods, realizada entre junho e agosto de 1944, ou
seja, antes mesmo do fim efetivo da guerra. Ademais, as bases politicas para o estabelecimento de
uma nova "confraria entre as na¢des" foram lancadas em Dumbarton Oaks (EUA), em agosto de
1944, resultando na criagdo da Organizacdo das Nag¢des Unidas (ONU), em abril de 1945, por meio
da Carta de Séo Francisco. Por fim, em lalta (Criméia) , em fevereiro de 1945, e em Potsdam
(Alemanha), entre julho e agosto do mesmo ano, foram esbocgadas as linhas do contorno geopolitico
que passaria a dividir o mundo de forma mais clara a partir de 1947. Assim, em agosto de 1941, o
presidente americano, Franklin D. Roosevelt, e o primeiro-ministro britanico, Winston Churchill
assinaram a Carta do Atlantico (Atlantic Charter), "documento fundador" dos principios que viriam a
nortear a reconstrucao da ordem internacional na segunda metade do século XX.



8l

abordando questdes especificas, tais como: a) mudancas na base juridico-conceitual
do chamado sistema internacional de propriedade industrial, do qual deriva o regime
de propriedade da tecnologia; b) adocdo de normas universais que garantam o
principio da soberania e da igualdade entre os Estados, especialmente para regular
as transferéncias de tecnologia; c) regras disciplinadoras da concorréncia no

comércio internacional.

2.6. A organizacao do Comércio de Cingapuraa Cancu n

Apos a Conferéncia de Cingapura junto a OMC, o Grupo de
Trabalho que tratou da Interacdo entre Comeércio e Politica de Concorréncia, criado
em 1997, produziu diversos documentos relevantes para o aprimoramento dos

debates sobre a concorréncia internacional.

Alguns paises em desenvolvimento, como Africa, India, Paquistéo,
Cuba e outros, se opuseram em iniciar conversacgdes, pois entendiam que o0s temas
discutidos em Cingapura lhes trariam mais custos do que beneficios. Paises
desenvolvidos participantes da Unido Européia (UE) bem como o Japéao,

pressionavam a favor das negociagoes.

Assim, refletindo tais posicbes diametralmente opostas, 0 texto
ministerial provisorio ofereceu duas alternativas para os temas apresentados na
Conferéncia para a Organizacdo do Comércio de Cingapura a Cancun. A primeira
alternativa firmava as negociacdes com base em modalidades disciplinadas em anexos

ao texto, que eram fortemente subsidiados em propostas da UE e do Japao.
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A India e onze outros paises em desenvolvimento rejeitaram
energicamente o envio dos anexos aos ministros*®, argumentando que refletiam

unilateralmente a abordagem da UE e do Japéo.

O presidente do Conselho Geral da OMC enviou o texto provisoério
aos ministros com uma carta de apresentacdo em que sublinhava as posicoes
opostas. A outra alternativa ndo incluia os anexos, fundamentando-se apenas na
assertiva de que as negociacbes deveriam continuar atreladas aos 0Orgaos

especificos da OMC.

O fruto dos trabalhos apresentados foi colhido na IV Conferéncia
Ministerial da OMC, ocorrida em novembro de 2001, em Doha*. Pela primeira vez,
se obteve o0 consenso dos Paises-membros sobre as negociacdes de um acordo de
cooperacdo multilateral sobre politica de concorréncia, desde que houvesse a

concordancia explicita dos membros na V Conferéncia Ministerial.

A Rodada Doha visava diminuir as barreiras comerciais em todo o

mundo, com foco no livre comércio para os paises em desenvolvimento. As

%2 Ao decidir sobre estas guestdes, os ministros tinham um texto ministerial provisério, que enunciava
decisGes para todas as areas. O texto apresentava um quadro geral, deixando em branco os
objetivos, calendarios e prazos. O grau de ambicao da liberalizagdo do comércio de bens agricolas e
industriais dependeria do que os membros da OMC viessem a preencher nos espacos em branco.

% A Rodada Doha constituiu-se um dos principais acontecimentos do mercado mundial. Foram
exaustivas e longas negociacdes entre as maiores poténcias econdmicas do mundo, com o objetivo
de diminuir as barreiras alfandegarias, focando o livre comércio. As negociacdes receberam o nome
de “Doha”, capital do Qatar, pois foi nessa cidade que os paises comecaram a discutir a abertura do
comércio mundial. O principal problema da Rodada Doha era o combate a fome e o desenvolvimento
dos paises pobres. Se as nacdes em desenvolvimento, como o Brasil e a india, querem que a UE e
os EUA diminuam os subsidios (impostos) aos produtos agricolas estrangeiros, os paises
desenvolvidos querem, em troca, a abertura aos produtos manufaturados europeus e americanos
nestes mercados. Todas essas questdes foram discutidas nas rodadas em Cancun, Genebra, Paris e
Hong Kong, porém até hoje ndo ha um consenso mundial a respeito da abertura comercial.
Recentemente, o Brasil e a india abandonaram as negocia¢es da Rodada Doha, levando todos a
frustracdo e a descrenca a respeito da liberacdo do comércio internacional ja que os principais paises
realizardo elei¢cbes, adiando as possibilidades de negociacdes.
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conversacgdes centravam-se na separacao entre 0s paises ricos, desenvolvidos, e os
maiores paises em desenvolvimento, representados pelo G-20. Os subsidios

agricolas eram o principal tema de controvérsia nas negociacoes.

O G-20 constitui-se em um grupo de paises em desenvolvimento.
Foi criado em 20 de agosto de 2003, na fase final da preparacdo para a V
Conferéncia Ministerial da OMC, realizada em Cancun, no México, em setembro do
mesmo ano. Concentra sua atuagdo na area da agricultura, que era exatamente o

tema central da Agenda de Desenvolvimento de Doha.

O G-20 tem uma vasta e equilibrada representacdo geografica,
possuindo um total de vinte e trés Membros, a saber: cinco da Africa (Africa do Sul,
Egito, Nigéria, Tanzania e Zimbéabue); seis da Asia (China, Filipinas, india,
Indonésia, Paquistdo e Tailandia); doze da América Latina (Argentina, Bolivia, Brasil,

Chile, Cuba, Equador, Guatemala, México, Paraguai, Peru, Uruguai e Venezuela).

O grupo nasceu visando impedir um resultado predeterminado em
Cancun e abrir espago as negociagdes no setor agricola. Seu principal objetivo foi
defender resultados nas citadas negociacdes que refletissem o nivel de ambicdo do

mandato de Doha e os interesses dos paises em desenvolvimento.

Nesse sentido, o0 G-20 consolidou-se como interlocutor essencial e
reconhecido nas negociagfes agricolas. A legitimidade do grupo deve-se as seguintes
razbes: a) a importdncia de seus membros na producdo e comércio agricolas,

representando, no ambito mundial, quase 60% da populacao, 70% da populagéo rural



e 26% das exportacbes agricolas; b) a capacidade de traduzir os interesses dos
paises em desenvolvimento em propostas concretas e consistentes; c) a sua

habilidade em coordenar seus membros e interagir com outros grupos na OMC*.

O acordo entabulado pelo G-20 reflete todos os objetivos tratados na
fase inicial de discussdo da Rodada Doha: (I) respeito ao mandato de Doha e seu
nivel de ambicao; (ll) resultados positivos das negociacdes de modalidades; (lI)
melhoria substantiva em relacdo ao texto submetido em Cancun, em todos os

aspectos da negociacao agricola.

A Rodada Doha comecou em Doha (Qatar). Suas negociacdes
subsequentes tiveram lugar em Cancun (México), Genebra (Suica), Paris (Franca),

Hong Kong (China) e Potsdam (Alemanha).

No entanto, a Conferéncia de Cancun foi marcada pela total
auséncia de consenso entre os Paises-membros da OMC para o inicio das

negocia¢cdes de um acordo sobre concorréncia.

Como anteriormente afirmado, a Rodada de Cancun em 2003,
visava "planejar um acordo concreto sobre os objetivos da Rodada Doha",
fracassando apOs quatro dias de discussdo entre os Paises-membros sobre
subsidios agricolas e acesso aos mercados. As quatro areas-chave de negociacdo
centraram-se em agricultura, produtos industrializados, comércio de servicos e

atualizacdo de normas alfandegarias.

* JCONE - Instituto de Estudos do Comércio e Negociacdes Internacionais. Negociacdes Agricolas da
OMC: Sintese dos Indicadores Econémicos das Principais Coalizdes. Coord. André Meloni Nassar. Sao
Paulo: 2003. Conforme disposto no site: <http:www.iconebrasil.org.br/pt/.
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O fracasso das sucessivas rodadas atinentes aos subsidios
agricolas proporcionados pelos paises ricos (tanto aqueles do governo dos EUA,
como a Politica Agricola Comum da UE), provocou desgaste na OMC. Desde sua
criacdo, o G-20 tem membros flutuantes, mas sua ponta de lanca € o G-4 (China,
india, Brasil e Africa do Sul), que responde por 65% da popula¢do mundial, 72% de

suas fazendas e 22% de sua producéo agricola *.

O G-20 entrou em cena disposto a fazer valer a sua forca e a
organizar o mundo em desenvolvimento em torno de uma posi¢ao Unica, de sorte a
promover 0 consenso ndo somente na questdo agricola, mas também instituir, de
forma ampla e dindmica, a protecdo da livre concorréncia no ambito do mercado

internacional.

Destaque-se que o direito é criado para regular as relagdes sociais
sempre que solicitado por grupos de interessados. Na medida em que estes véao
evoluindo, ele deve igualmente evoluir a fim de se moldar as novas tendéncias e

necessidades sociais, tanto no ambito nacional quanto no internacional.

Conforme explica Celso Ribeiro Bastos:

As normas do ordenamento juridico tendem a ter o seu ambito
espacial de aplicacdo coincidente com os limites do territério do
Estado. Dissemos tendem porque esta correlacdo ndo € absoluta.
N&o poucas vezes os Estados legislam para fatos e pessoas no
estrangeiro, assim como, de outra parte, ndo recusam a aplicacédo do
direito estrangeiro no seu proprio territério. A chamada territorialidade
da ordem juridica de cada Estado tem plena significacdo no que diz
respeito & execucio de medidas coercitivas®.

% |CONE - Instituto de Estudos do Comércio e Negociacdes Internacionais. Negociacdes Agricolas da
OMC: Sintese dos Indicadores Econdmicos das Principais Coalizdes, op. cit.
% BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional, op. cit., p. 90.



86

A internacionalizacdo dos mercados acirrou 0 comeércio entre as
nacdes e causou inUmeras mudancas, deixando os paises em desenvolvimento em
situacdo menos favorecida. Nesse sentido, 0s organismos internacionais
concentraram as atencgfes na area de regras comerciais, nas praticas antidumping e
subsidios, mas a eficacia de sua atuacdo € ainda insatisfatéria. H4 emergéncia de
um ordenamento que se preste a proteger, de fato, os paises em desenvolvimento
no controle da concorréncia, de modo a nao prejudica-los na autonomia e na

conducao de suas relacdes comerciais externas.

Nas JdUltimas décadas, a grande maioria dos paises vem
estabelecendo uma regulacéao antitruste em defesa de seus interesses no ambito do
comercio interno e externo. Contudo, ante a crescente concorréncia no mercado
mundial, uma regulacéo eficaz para impedir as praticas desleais tem sido buscada
incessantemente por diversos 0rgdos e acordos internacionais, tais como Mercado
Comum do Sul (MERCOSUL), Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT), Area de
Livre Comércio das Américas (ALCA), Associacao Latino-Americana de Integragcéo
(ALADI), Organizacao para a Cooperacéo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) e

Organiza¢do Mundial de Comércio (OMC).

A importancia da politica de defesa da concorréncia como o fim
altimo de garantir o bem-estar da sociedade é incontestavel, visto que as empresas
disso dependem para se manterem ativas e gerarem empregos. Dessa forma, a
regulacdo antitruste tem um papel fundamental na repressdo de condutas

anticompetitivas.
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Nesse sentido, esclarece Vital Moreira:

Efectivamente, no que respeita a defesa da concorréncia, a
legislacao relativa as posi¢cdes monopolistas ou acordos tendentes a
crid-las vai dirigir-se as empresas que, geralmente, pela sua
dimenséo e pelo seu poder econdémico, ndo sé estao colocadas para
realizar os objectivos que a ordem econdmica sédo confiados pela
doutrina: eficiéncia na producdo. Contradi¢cdo esta que demarca 0s
estritos limites da eficacia e do campo de accdo dos ‘cédigos da
concorréncia’ ¥'.

Muitos paises em desenvolvimento continuam a manifestar
descontentamento com a inefetividade das normas internacionais de comércio, que
tém trazido mudancas apenas superficiais na atuagdo contra as préticas

anticompetitivas.

Como afirmado anteriormente, a legislacdo relativa & matéria nao
produz os efeitos para combatividade as praticas restritivas a livre concorréncia que
se constituem em abuso de poder econbmico. Acdes adicionais capazes de
preservar a liberalizacdo dos mercados representam uma exigéncia emergencial,
uma vez que os chamados cartéis classicos, que implicam aumento de precgos e
restricdo de oferta, tém causado graves prejuizos aos consumidores, tornando bens
e servicos totalmente inacessiveis. A conduta anticoncorrencial € considerada,

universalmente, a mais grave infracdo a ordem econémica existente.

Dentro deste contexto, é necessaria uma mudanca significativa da
politica antitruste no ambito internacional, transcendendo os acordos e o0s
instrumentos até hoje criados para o desenvolvimento e a liberalizacdo do comércio

mundial.

% MOREIRA, Vital. A ordem juridica do capitalismo. Coimbra: Centelha, 1978, p. 109-111.
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Fala-se, aqui, de uma codificacdo especifica, ou seja, de uma lei
antitruste, que daria agilidade as decisdes, em virtude de procedimentos ilicitos e

praticas desleais no mercado entre as nacgoes.

Uma legislacdo antitruste internacional poderia disciplinar a puni¢ao
imediata das empresas envolvidas em posturas anticoncorrenciais, determinando,
inclusive, a sua expulsdo do mercado mundial, ou outra penalidade coerente a acao

proporcionada.

Por meio de tal codigo, ndo haveria apenas um forum orientador e
regulador do comeércio mundial, mas uma norma juridica dotada de validade e
eficacia, no mesmo patamar de um tribunal internacional e, portanto, aceita e

respeitada por todos os paises.

Em vista da ineficacia® dos tratados, firmados com a intencéo de
preservar a concorréncia entre as diversas nacoes, principalmente em relagdo aos
paises em desenvolvimento, deve-se promulgar uma legislacdo antitruste, pois sera
por meio dela que havera, de fato, a protecdo a concorréncia no mercado mundial,

culminando em uma sociedade global mais justa e equilibrada.

%A cooperacao internacional no &mbito econdmico deixou de ser uma opc¢ao e passou a ser uma
necessidade. A interdependéncia de mercados demanda uma acéo universal eficaz, no sentido de
gue as economias nacionais preservem a sua subsisténcia e se desenvolvam de forma sustentavel
no campo do comércio mundial.
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CAPITULO Il

A TUTELA DO ANTITRUSTE NOS MERCADOS MUNDIAIS

3.1. O Direito Internacional da Concorréncia e sua  Regulamentacao

Desde o final da Segunda Guerra Mundial, assiste-se a uma
acentuada expansdo das atividades econdmicas acelerando a concorréncia no
mercado internacional e as praticas comerciais que levam a multiplos tipos de
investimentos. Em raz&do disso, o direito da concorréncia tem ocupado lugar de

destaque no contexto das politicas publicas®.

Esse fenbmeno é decorrente da vitéria do capitalismo que culminou
com a globalizacdo e a disseminacdo, em escala mundial, da ideologia do livre

mercado.

Embora o mercado, organizado sob a tutela de um poder estatal,

possa ser entendido como uma instituicdo socioecondmica tipicamente capitalista

% Esclarece Augusto Jaeger Junior que “os esforcos desenvolvidos com vistas a um direito

internacional da concorréncia ndo sdo novos. Sao conhecidas as tentativas que remontam ao periodo
pés-Primeira Guerra Mundial. Com efeito, essa discusséao ja tinha sido objeto de estudos da Liga das
Nacbes, em 1927. Varias tentativas foram também observadas no periodo pds- Segunda Guerra
Mundial, quando estiveram em paralelo com os esforcos de criacdo de organiza¢cdes com o objetivo de
manutencao da paz. Em 1948, de proposta originalmente norte-americana, tornou-se conhecida a Carta
de Havana para uma Organizacao Internacional do Comércio, cujo capitulo V contém um direito
internacional dos cartéis. Mais tarde, tornaram-se relevantes as tentativas da Organizacdo para a
Cooperacéo e Desenvolvimento Econdmico de 1967, 1973 e 1976. Da mesma forma, a Conferéncia da
Organizacéo das Nagdes Unidas sobre o Comércio e o Desenvolvimento, de 1980, langou um catélogo
de principios Set of Multilaterally Agreed Equitable Principles and Rules for the Controlo of Restrictive
Business Practices, conhecido como UN-COLD. A assinatura do tratado da Organizacdo Mundial do
Comércio, em 1994, ja tendo como pano de fundo certo clamor pela pertinéncia de um cdédigo
internacional, reavivou o debate”. Direito Internacional da Concorréncia. Curitiba: Jurua, 2008, p. 9.
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constata-se que € incapaz de se auto-regular em termos absolutos. Ele necessita de
principios e regras que possibilitem o seu funcionamento e garantam um nivel
minimo de controle nas relagdes econémicas, uma vez que a tutela da concorréncia
esta relacionada aos conceitos de regulacao e limitacdo do poder econdémico.

O direito da concorréncia®

busca instituir normas a fim de assegurar
o funcionamento do mercado, repelindo condutas anticoncorrenciais que acarretam
o0 abuso do poder econdmico sob suas variadas formas. A regulamentacao juridica
da concorréncia fundamenta-se em razdes econdmicas referentes a promocéo de
eficiéncia e bem-estar social, através da utilizacdo e distribuicdo racional de

recursos. Visa ao respeito aos principios da economia de mercado e da livre

concorréncia, bem como a defesa dos interesses dos consumidores.

A regulamentagdo do mercado comum mundial tem, como
fundamento, as questbes socioecondmicas e, como desafio, a implantacéo da livre
circulacado de bens, servi¢cos, pessoas e capitais. A experiéncia vivida pela Unido
Européia demonstra que a empreitada esta sujeita a vontade politica dos Estados os
quais se mostram, por vezes, relutantes para aceitar as regras comuns, em

decorréncia da manutencdo de suas soberanias.

19 Beatriz Gontijo de Brito esclarece que o termo concorréncia “numa acepcio estrita e econdémica,

identifica-se com as relacdes (econdmicas) que se efetivam entre os participes de um dado mercado.
Atuam com um objetivo comum (confluéncia de desejos), querendo se satisfazer com bens similares,
porém limitados. Implica, portanto, uma disputa”. Concentragdo de Empresas no Direito Brasileiro. Rio
de Janeiro: Forense, 2002, p. 13. Para Claudia Lima Marques, “a concorréncia pode ser definida
como o fendmeno econdmico da existéncia da sociedade capitalista de rivalidade entre agentes
econdmicos e fornecedores a procura e para a conservagao de uma clientela. Concorrer €, portanto,
participar destes esforcos de muitos fornecedores usando suas capacidades e atividades para o
mesmo fim, qual seja, negociar, comerciar, fornecer produtos e servicos no mercado para
determinada clientela”. Prefacio a obra de Frederico do Valle Magalhdes Marques. Direito
Internacional da Concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 5.
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Nesse sentido, os ensinamentos de Calixto Saloméao Filho:

Todo agrupamento social, por mais simples que seja, organizado ou
ndo sob a forma de Estado, que queira ter como fundamento basico
da organizacdo econdmica a economia de mercado deve contar com
um corpo de regras minimas que garantam ao menos O

funcionamento desse mercado, ou seja, que garantam um nivel

minimo de controle das relacées econdmicas™™.

Dessa forma, é a partir da existéncia de diferentes interesses e
objetivos que a competicdo entre os agentes econdmicos passa a ter aplicacdo no
mercado. E por meio da oferta e da demanda de mercadorias que os envolvidos no

192 os lucros.

mercado mundial buscam maximizar

A defesa da concorréncia, como elemento fundamental do
desenvolvimento econémico, mostra que a competicdo, quando aliada a eficiéncia e
ao progresso tecnoldgico, tem impactos diretos na produtividade e implica
crescimento sustentado. No entanto, sdo os Estados que determinam as prioridades
com enfoques diferenciados, ndo sendo regra comum o interesse maior para as

relacBes comerciais ou para o fornecimento de bens e servicos.

A multiplicidade de regulamentacbes e de estruturas sugere 0
estabelecimento de uma politica, em nivel comunitario, para a pratica
anticoncorrencial, a fim de que os envolvidos tenham uma funcéo ativa no mercado
anico, beneficiando-se, em contrapartida, de uma efetiva e elevada protecdo quanto

ao abuso do poder econdémico. Os esforcos multilaterais com vistas a um direito

1% SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 15.

192 A teoria econdmica descreve a maximizagdo como conceito relacionado a elevagao maxima do
que se busca atingir, por exemplo, o lucro, a demanda pelos bens produzidos, o preco dos insumos.
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internacional da concorréncia tém sido constantes. No entanto, as iniciativas para se
criar uma legislacao vinculante e positivada, regulamentando tal direito, ainda néo

obtiveram sucesso.

Segundo Eleanor M. Fox, referidos esforcos sempre foram
complexos diante da inexisténcia de um consenso quanto aos seus fundamentos no
ambito do direito internacional. No inicio dos anos 90, havia cerca de duzentos
Estados soberanos. Destes, somente cinqienta possuiam disposicdes legislativas
contra praticas limitadoras da concorréncia. Os paises latino-americanos eram
particularmente incipientes em suas legislacdes internas. Estabeleciam apenas
algumas disposicdes genéricas em suas Constituicdes, sem, contudo, regulamentar,

de forma eficaz, a aplicacdo de medidas protetivas'®.

A busca da uniformizacdo do direito internacional da concorréncia
ainda enfrenta dificuldades nos tempos atuais. Muitos esforgcos empreendidos para
um tratamento igualitario do direito da concorréncia entre os Estados, por meio de

normas de aplicagao geral, resultaram em fracasso.

Ao abordar a questdao da regulamentacdo e uniformizagdo das
normas desse ramo da ciéncia do direito, esclarece Frederico do Valle Magalhaes

Marques:

ainda ndo existe um tratamento geral equénime, por meios de
normas gerais de aplicagdo geral, que permitam a convergéncia das
normas e politicas publicas nacionais e regionais de direito da
concorréncia e a sua regulamentacdo em ambito internacional,

193 EOX, Eleanor M. F. Antitrust in time of Globalizacion. In: MONTI, Mario; von und zu Lichtenstein,

Prinz Nikolaus et alii (Eds.). Economic Law and Justice in Times of Globalizacién: Festschrift for Carl
Baudenbacher. Baden — Baden: Nomos, 2007, p. 319-329.
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apliciveis a todos os agentes econémicos, publicos e privados, sem
gualquer discriminacdo, que observe as identidades nacionais,
respeite as diversidades e busque solugbes em prol do

desenvolvimento da sociedade'®.

A Comunidade Européia trouxe inumeras contribuicdes visando

concretizar a uniformizagéo internacional do direito concorrencial. O sistema

105

concorrencial comunitario na Comunidade Européia™ desempenhou um importante

papel para a consolidacdo de um mercado comum.

106

Erik Jayme™ ressalta que a globalizacdo também teve forte

influéncia para as tentativas de estabelecer de uma regra internacional vinculante

guanto aos problemas da concorréncia no sistema do mercado comum:

Em verdade, a globalizacdo é caracterizada pelo fato de os Estados
ndo serem mais os centros do poder e da protecdo da pessoa
humana. Os Estados estdo cedendo grande parte de seus poderes
aos mercados. As regras de concorréncia determinam a vida e o
comportamento dos seres humanos. A existéncia de um mercado
global permite fusGes de grandes empresas, resultando em um poder
econbmico gigantesco, que deixa aberta a questdo da protecdo do
individuo que gostaria de manter seu posto de trabalho, protecéo
tradicionalmente fornecida pelo Estado. Para preencher este vazio
legal, os juristas reclamam a criagcdo de um sistema mundial de
protecao contra as praticas anticoncorrenciais.

1% MARQUES, Frederico do Valle Magalh&es. Direito Internacional da Concorréncia, op. cit., p. 12.

1% Conforme esclarece Augusto Jaeger Junior: “Juntamente com a criacdo da hoje denominada
Comunidade Européia, pelo tratado de Roma, em 1957, foram estabelecidos os atuais artigos 81 a 89
TCE. Eles constituem as regras substantivas do direito comunitario da concorréncia. A melhor
comparacao a ser feita, entdo, deve ser com o fato de que, desde o primeiro dia da sua existéncia,
ela disp6e de um direito e o aplica. A Comunidade Européia tem como objetivo garantir que a
concorréncia nédo seja falseada no mercado comum, seguindo o artigo 3° nimero 1 “g” TCE. Desde o
inicio do processo de integracdo no ambito comunitario, ficou claro o papel importante e central do
direito da concorréncia”. Direito Internacional da Concorréncia, op. cit., p. 87.

16 JAYME, Erik. Le droit international prive Du nouveal millénaire: la protection de la personne
humaine face a la globalization. Recueil des Cours. The Hague: The Hague Academy of Internacional
Law, 2000, t. 282, p. 20.
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A procura de um equilibrio entre a politica comercial internacional e
0s seus efeitos sobre a concorréncia justificam a necessidade de regulamentacao da
matéria no ambito mundial. A aplicacédo de diferentes leis de defesa da concorréncia
nos paises, via de regra, apresenta dificuldades para combater os cartéis

107

internacionais™’ e os trustes que afetam o comércio entre os Estados, impedindo,

restringindo ou falseando a livre concorréncia.

A multiplicidade de regulamentacbes e de estruturas sugere o0
estabelecimento de uma politica, em nivel comunitario, para a pratica
anticoncorrencial, a fim de que os envolvidos tenham uma funcéo ativa no mercado
anico, beneficiando-se, em contrapartida, de uma efetiva e elevada protecdo quanto
ao abuso do poder econémico.

O direito antitruste®

apresenta como objetivo central a andlise de
funcionamento do mercado, ou seja, 0 conjunto de instituicdes socioecondmicas que
permite interagdes constantes entre consumidores e fornecedores, visando externar

demandas de produtos e servigcos. O mercado mundial deve ser tutelado pelo direito

da concorréncia, que se constitui instrumento de interven¢ao na economia.

97 karla Margarida Martins Santos expde a definicdo de cartéis: “Os cartéis partem do pressuposto de
que o comportamento cooperativo dos concorrentes € mais proveitoso do que o comportamento
independente de cada um. Expressam-se como forma de neutralizacdo da concorréncia pela
eliminacdo ou desativacao da forca competitiva dos agentes econdmicos que atuam no mesmo
mercado relevante na realizacdo de acordos entre agentes para disciplinar o comércio de um
determinado produto em uma &rea especifica”. Cartéis internacionais: Uma abordagem de
mecanismos extraterritoriais de persecucdo. S&o Paulo: LTr, 2007, p. 58.

1% Conforme ensina Fabio Ulhoa Coelho, “a disciplina juridica da concorréncia, que reprime as
infragcbes da ordem econdmica, é chamada, tradicionalmente, de ‘direito antitruste’. A expressao se
liga, por evidente, aos propésitos originarios da atuacdo estatal, voltados a impedir a formacédo de
grandes conglomerados econdmicos. Claro que hoje se alarga ao campo de aplicacédo desse capitulo
da disciplina juridica da concorréncia, que passa a tutelar as estruturas do livre mercado, também
contra outras formas de abuso”. Curso de Direito Comercial — Direito de Empresa. Volume I. 11. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2007, p. 202.
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O truste'®

€ uma concentracdo de empresas que busca dominar o
mercado atraves da eliminacdo dos concorrentes. Seu objetivo é restringir as acdes
monopolistas no mercado, as quais geram desequilibrio comercial entre as

empresas.

Nesse sentido, ha primazia para a formulagdo do direito
internacional da concorréncia, a fim de obstar a consecucdo de atos
anticoncorrenciais que visam impedir ou reduzir a livre concorréncia no ambito

mundial e tendem a criar um monopdlio no mercado comum.

3.2. Iniciativas de Regulamentac&o do Antitruste no Comeércio

Internacional

O marco historico da criagdo das normas de defesa da concorréncia
ocorreu no sistema norte-americano, com 0s precedentes jurisprudenciais

suscitados pelos tribunais ingleses a partir do século XV.

1% 0O truste é definido como um conglomerado de empresas pertencentes a um mesmo

proprietario (pessoa fisica ou juridica), atuando em setores diversos da economia. Assim, o truste
€ um tipo de estrutura em que varias empresas, que ja detém a maior parte de um mercado,
combinam-se ou fundem-se para assegurar esse controle, estabelecendo precos elevados que
Ihes garantem altas margens de lucro. Os trustes sao proibidos por lei em muitos paises. No
Brasil, o controle antitruste é feito pela Lei n°® 8.884/94 — Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE).
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A legislacao antitruste americana foi estruturada a partir dos séculos
XV, XVI e XVII, com supedaneo em decisfes jurisprudenciais firmadas em principios

da common law**°.

Os trés primeiros casos historicos que envolveram decisdes sobre o
direito da concorréncia, segundo Eleanor M. Fox e Lawrence A. Sullivan'!, tiveram
como obijetivo prioritario o equilibrio entre os comerciantes, visando a manutencao

do comércio de bens e servigos e ndao a livre iniciativa e a livre concorréncia.

O caso denominado Dyer’s Case, julgado em 1414 pelo Tribunal
Inglés, considerou nula a clausula contratual que previa o ndo exercicio da atividade
comercial de um tintureiro, John Dyer, por um periodo de seis meses em uma cidade
americana. Ficou conhecido como o primeiro a oferecer protecdo a um comerciante

em detrimento da livre concorréncia**?.

Outro caso julgado pela justica inglesa, no final do século XVI, diz
respeito aos conflitos de mercado travados entre as guildas. A Corte Superior julgou

ilegal a norma adotada pela “Guilda de Alfaiates de Londres”, que obrigava seus

119 Da-se o nome de common law ao sistema juridico que foi elaborado na Inglaterra a partir do

século Xll pelas decisdes das jurisdicdes reais. Ele se mantém e se desenvolve até hoje. A expressao
common law é utilizada desde o século XIII para designar o direito comum da Inglaterra, por oposicao
aos costumes locais, proprios de cada regiao. O common law é um judge-made-law, um direito
jurisprudencial, elaborado pelos juizos reais e mantido gracas a autoridade reconhecida aos
precedentes judiciarios. Mas o common law ndo compreende todo o sistema inglés, que se completa
através do statue law (advindo da lei) e de um outro sistema desenvolvido nos séculos XV e XVI
chamado equity, aplicado pelo chanceler. Este tinha origem religiosa e era um dos principais
colaboradores do rei. A common law e a equity evoluiram paralelamente como dois sistemas juridicos
distintos, inclusive cada qual com jurisdicdo prépria: o primeiro cabendo aos tribunais e o0 segundo, ao
chanceler. Em 1875, através do Judicature Act, houve a fusdo dos dois sistemas, no sentido de que,
os tribunais teriam conhecimento de todas as matérias, independentemente do sistema ao qual o fato
em questdo se enquadrava.

"1 FOX, Eleanor M.; SULLIVAN, Lawrence A. Cases and material on antitrust. St. Paul: West
Publishing Co., 1989, p.11.

2 1dem.
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membros a reservar pelo menos metade da producao para os proprios componentes

da corporagéo®®.

O terceiro caso foi o Case of monopolies, que ocorreu em 1602,
perante o Tribunal de King’s Bench, o qual anulou uma patente concedida pela
rainha Elizabeth a um corteséo, Darcy V. Allen. Era-lhe assegurado o monopdlio na
manufatura e importacdo de cartas de jogo em seu reino. A atitude da rainha foi
considerada contraria ao interesse publico, pois acarretava aumento de precos e

diminuia a qualidade do produto™*.

Com tais procedimentos, criaram-se importantes precedentes que
materializaram um verdadeiro direito antitruste para protecdo aos comerciantes,
demonstrando que era preocupacao constante a questado das restricdes realizadas

no comeércio.

A partir de entdo, varios foram os critérios e métodos adotados para
a garantia do direito da concorréncia, refletindo-se na diversidade dos sistemas

juridicos, das tradi¢cdes socioculturais e dos contextos institucionais e politicos.

Em suma, pode-se dizer que a legislacao antitruste surgiu como uma
necessidade sistémica da economia liberal, que ocorreu em conjunto com a

globalizagdo econdmica e com a abertura dos mercados.

113
114

FOX, Eleanor M.; SULLIVAN, Lawrence A. Cases and material on antitrust, op. cit., p. 11.
Idem.



98

3.2.1. Legislagdo Antitruste Americana

Em julho de 1890, os Estados Unidos da América criaram 0
Sherman Act, ou seja, a primeira lei antitruste comum a todos os Estados da
Federacdo, com o0 objetivo especial de disciplinar as praticas restritivas da

concorréncia.

A politica do estabelecimento de uma legislacédo antitruste americana
deu-se pelo descontentamento da populacao trabalhadora com o governo, em razéo
da crise econémica que o pais atravessava. O projeto da lei antitruste foi apresentado

115

pelo Senador Sherman™ em 4 de dezembro de 1889, sendo aprovado pelo Senado

em abril de 1890 e pela Camara em junho do mesmo ano.

O Sherman Act representava a efetiva consolidacdo dos principios
da common law que ja vinham sendo aplicados pelo Estado americano com o intuito

de encorajar a concorréncia entre as empresas e tutelar o mercado interno.

O movimento populista ocorrido no século XIX e a Guerra Civil norte-
americana levaram a economia do pais a experimentar um periodo de inflacdo

conjugada com recessao, fato que atingiu particularmente o setor agricola.

115 «Senator Sherman assured his colleagues that the statute does not announce a new principle of

law, butapplies old and well recognizes principles of the common law”. “O senador Sherman garantiu
a seus colegas que o estatuto ndo anuncia um novo principio de lei, mas aplica principios antigos e
reconhece bem a lei comum”. GELLHORN, Ernest. Antitrust law and economics in the nut Shell. 4 ed.
St. Paul: West Publishing co., 1994, p. 21.) [...] A legislacdo antitruste consolida a tradicdo do direito
consuetudinario de condenar as restricbes ao comércio e as tentativas de monopolizagdo do
mercado. Para muitos doutrinadores, a legislacado antitruste e, em particular, o Sherman Act, seria
uma codificagcdo do tratamento ja usual dado pelos tribunais americanos as praticas monopolistas ao
final do século XIX. (Cf. SALGADO, Lucia Helena. Aspectos econémicos na analise de atos de
concentracdo. Revista do Ibrac, Sdo Paulo, v. 4, n. 1, p. 33-41, jan. 1997).
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Em decorréncia disso, pequenos fazendeiros, comerciantes e
trabalhadores, descontentes e pressionados pelo crescimento das grandes
corporacbes no mercado, passaram a unir forcas buscando superar a crise. O
descontentamento dos pequenos produtores relacionava-se as estradas de ferro e a
novos trustes, como a Standard Oil**® e a unido dos desfavorecidos transformou-se

em acdao politica em prol desses grupos.

Foi neste cenario de conflitos e incertezas que o Congresso
americano aprovou a Lei Sherman, visando, em especial, & protecdo estrutural do
mercado, uma vez que impunha proibicdes a certos tipos de conduta empresarial e

restringia estruturas de mercado concebidas como monopalios.

Tais proibi¢Ges se verificam nos artigos 1° e 2° do Sherman Act, verbis:

Art. 1°. Todos os contratos, ajustes em forma de truste ou outros, ou
combinagfes que restrinjam o intercAmbio ou o comércio entre 0s
varios Estados, ou paises estrangeiros, ficam considerados ilegais.
Quem quer que faca tais contratos ou se empenhe em tais ajustes ou
combinagfes sera julgado por delito de ofensa e, se condenado, sera
passivel de multa até cinco mil délares ou de prisdo até um ano, ou
de ambas, a critério do Tribunal.

Art.2°. Todo aquele que monopolizar, ou tentar fazé-lo, que combine
Ou conspire com outrem para monopolizar qualquer parte do
intercambio ou do comércio entre os varios Estados, ou com paises
estrangeiros, serd julgado por delito de ofensa e, se condenado, sera
passivel de multa de até cinco mil délares, ou de prisdo até um ano,
ou de ambas, a critério do Tribunal.

1% john Rockefeller era proprietario da maior empresa de petréleo do mundo, a Standard Oil, que

refinava mais de 80% do petréleo do pais, a partir de 1870. Nessa época, 0 principal produto
destilado do petroleo era o querosene de iluminagéo; sendo a gasolina considerada um subproduto
muito pouco utilizavel. John Rockefeller realizou varios acordos comerciais com as ferrovias norte-
americanas. Elas lhe davam descontos no transporte de seu petréleo em troca de uma cota fixa de
carregamento — 60 vagfes por dia. Fazia parte desses acordos a compra exclusiva de lubrificantes da
Standard Oil para a manutencdo dos trens. Tais acordos firmados ndo eram concedidos aos
concorrentes de Rockefeller do Estado de Pittsburgh. Os acordos criavam um monopdlio nacional
entre a Standard Oil e as principais ferrovias, chamado “South Improvement Company”, que previa
ndo apenas descontos para ela e outras poucas grandes refinarias, mas aumento de taxas para os
concorrentes (Cf. CHERNOW, Ron. Titan: The Life of John D. Rockefeller. New York: Random
House, p. 32, 1998).



100

Nas primeiras décadas de vigéncia, a Lei Sherman foi inefetiva
por inuUmeras razOes. Na verdade, a lei era muito vaga e abria espaco a
interpretacdes, 0 que permitia aos trustes encontrar brechas legais para controlar
as industrias por meio de holdings. A Suprema Corte ndo concebia a producgéo
industrial como comércio, entdo as industrias estavam isentas do cumprimento da

lei antitruste.

Nesse sentido, a citada Lei mostrou-se insuficiente e ineficaz para
garantir a seguranca e a previsibilidade almejada pelos pequenos agentes
econdbmicos, uma vez que, apesar de rigorosa, néo tinha efetividade para combater

0S monopolios do mercado norte-americano.

E o que conclui Leopoldino da Fonseca: “ Ao excessivo rigor da Lei
Sherman foi sentido, como base no pressuposto de que ndo se poderia proibir de
forma abrangente toda e qualquer combinagdo e de que o monopdlio pode ser

n 117

aproveitado

Apesar disso, o Sherman Act foi considerado, quando de sua
criacdo, como a Magna Carta da livre empresa, o paradigma do liberalismo
econdbmico. O campo de aplicacéo da Lei Sherman era bastante abrangente, ja que

dizia respeito tanto ao comércio interestadual quanto ao comeércio internacional dos

7 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Lei de Protecdo da Concorréncia. Comentarios & Lei

Antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 16.
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118 com o resto do mundo. A Lei abarcava também todos os

Estados federados
entraves ao comeércio, inclusive os que, embora estrangeiros, produziam efeitos
diretos sobre o comércio norte-americano, e que eram posteriormente analisados

pela Suprema Corte.

Os aspectos mais relevantes contemplados na Lei Sherman foram:
a) a situacdo de monopodlio concretizada por atos objetivos, como queda brusca de
precos ou precos discriminatérios; b) a reparticdo dos mercados; c¢) o caso dos
boicotes com outras empresas no mercado; d) a distribuicdo seletiva de clientela; e)

a sujeicao de contratos vinculados.

As sancdes previstas aos infratores eram de trés anos de prisdao ou
multa de 100.000 mil dolares, e a parte que sofrera o prejuizo podia ainda reclamar

perdas e danos.

No entanto, a Otica desenvolvimentista buscada pela Lei Sherman,
no sentido de sistematizar os seus dispositivos determinando uma configuracao
juridica da economia e da atuacdo do Estado no dominio econémico, ndo obteve

grandes resultados. No inicio do século XX, acirrou-se o processo de cartelizacao,

18 «“O modelo pioneiro de federacdo surgido nos Estados Unidos da América no século XVIII

consagrou-se como um método eficiente de contencdo do poder, diluido entre entidades politicas
territoriais com competéncias especificas. A experiéncia federalista americana introduziu um novo
instrumento politico que refletiu, no momento de sua criagéo, as idéias predominantes dos fundadores
do federalismo, com a finalidade pratica de resolver os problemas politicos e trazer a paz. A
constituicdo do Estado federal americano e os seus objetivos séo pontos fundamentais para o estudo
do federalismo e de sua evolugdo. A teoria do Estado federal elaborou-se, em larga medida, a luz da
experiéncia norte-americana”. MORBIDELLI, Janice Helena Ferreri. Um Novo Pacto Federativo para
o0 Brasil. S&o Paulo: Celso Bastos, 1999, p.23.
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tornando o mercado interno americano ainda mais insustentavel em termos de

protecdo aos pequenos agentes econdmicos™.

Visando restringir o poder das grandes corporacdes e seus métodos
anticompetitivos, o Congresso americano promulgou, em 1914, duas novas leis:
Clayton Act e a Federal Trade Comission Act (FTC). A Lei Clayton procurou definir
condutas anticoncorrenciais de forma mais clara e abrangente, arrolando os atos
concorrenciais tidos como ilegais e obrigando as empresas a submissao prévia ao

orgao competente para a analise de fusdes e aquisicdes de empresas.

A Federal Trade Comission (FTC), constituia-se numa agéncia
administrativa especialmente encarregada de realizar investigacfes e adjudicacoes
em matéria antitruste, compartilhando competéncia com a Divisdo Antitruste do
Departamento de Justica (DOJ) norte-americano, este responsavel pelas

investigacdes criminais.

Entre as atribuicbes do Federal Trade Commission Act, o artigo 6° previa:

Por ordem do Presidente (dos Estados Unidos) ou de qualquer das
casas do Congresso, investigar e relatar os fatos referentes a
alegadas violagbes das leis antitruste por qualquer empresa,
investigar, periodicamente, as condigcbes de intercAmbio com o0s
paises estrangeiros, onde empresas, contratos e entendimentos,
industriais ou comerciais ou de quaisquer outras condi¢cfes, possam
afetar o comércio exterior dos Estados Unidos e levar ao
conhecimento do Congresso o resultado de tais investigacdes e as
providéncias que julgar de bom alvitre.

19 surgiram trustes em indUstrias de diversos bens de consumo, tais como petréleo (Standard Oil),

cigarros (American Tobacco), aco (U.S. Steel), entre outros.
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A criacdo desses 6rgaos representou uma importante contribuicéo
no combate a concorréncia predatdria no mercado norte-americano, uma vez que
nao havia falhas na lei. Esta fixava claramente as atividades proibidas, como os
precos discriminatérios, os contratos exclusivos, notadamente os referentes as

fusdes e aquisicdes de empresas, entre outras.

Com referéncia a aquisicdo de acdes, a Clayton Act, em seu artigo

7°, trouxe expressa proibicao:

Proibe as empresas de adquirir direta ou indiretamente, no todo ou
em parte, as acdes de outra empresa, também comercial, se da
aquisicao puder resultar a reducdo substancial de concorréncia entre
as duas empresas ou a limitacdo ao comércio em qualquer parte ou
comunidade, ou venha a contribuir para estabelecer monopdlio em
gualquer ramo de comércio. [...] As acbes de duas ou mais empresas
comerciais se da aquisicdo ou do uso das acdes, pelo adquirente ou
seu procurador, puder resultar na reducdo substancial de
concorréncia entre essas empresas ou entre aquela cujo controle for,
assim, adquirido, ou que possibilite a limitacdo ao comércio em
qualquer parte ou comunidade, ou contribua para criar monopo6lio em
qualquer ramo de comércio [...].

Juridicamente, a Clayton Act foi conceituada como o0 ato que
complementava a legislacdo antitruste vigente, regulando, de forma mais abrangente,

as anomalias proporcionadas no mercado americano pelas empresas em geral.

Embora apresentassem um rol das atividades proibidas no ambito
do mercado concorrencial interno, ambas as legislacdes antitrustes americanas, nédo
alicercavam apenas as atividades consideradas ilegais, mas toda e qualquer pratica
desleal tendente a distorcer a concorréncia. Havia um objetivo basico em relacao ao
poder econdémico, qual seja, a protecao da livre concorréncia e da livre iniciativa no

mercado dos Estados Unidos.
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Com o decorrer do tempo, outras leis surgiram para complementar o
arcabouco juridico da politica antitruste norte-americana. Em 1938, foi promulgada a
Lei Robinson-Patman que proibia toda e qualquer discriminagdo de precos. A Lei
Celler-Kefauver nasceu em 1950, para tratar especialmente de operacdes
empresariais e restricoes de natureza vertical. Mais tarde, em 1976, surgiu a Lei

Hart-Scott-Rodino que vinculava as operacées de fusédo™*

e aquisicéo a notificacéo e
prévio aviso a Divisdo Antitruste do Departamento de Justica (DOJ) e a Federal

Trade Comission (FTC).

Até os anos 70, a FTC sistematizou dispositivos referentes a
protecdo agressiva contra praticas e operacdes consideradas anticoncorrenciais no

mercado norte-americano.

Nos anos 80, surgiu um novo movimento concentracionista nos

Estados Unidos da América, que estabeleceu a base para a formacédo da estrutura

de mercado oligopolista*®.

20 Em 1950, a segdo 72 do “Clayton Act” sofreu uma emenda através do “Celler-Kefauver Act”,

reformulando-a de maneira a aplica-la também as restricdes a concorréncia por meio de
concentracdo de empresas efetuada pela aquisicdo de ativos, isto quando o resultado de tal
a(}uisigéo significar diminuicdo sensivel da concorréncia ou tendéncia a criar um monopolio.

2! Fusdo é a unido de duas ou mais companhias que se extinguem formando uma nova e Unica
grande empresa, que as sucede em direitos e obrigacBes. Na fusdo de empresas, o controle
administrativo fica ao encargo da empresa que se apresentar maior ou a mais préspera delas.

122 5 sistema oligopolista é aquele que se explica pela luta das empresas por fatias de mercado.
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3.2.2. Legislacdo Antitruste Européia

ApOs protagonizar duas guerras mundiais, a Europa encontrou uma
pacifica forma de realizacdo dos interesses nacionais fundamentada em valores e

objetivos comuns.

A integracdo européia formalizou-se apds cinco décadas de
negociacdes e se aprofundou por quatro tratados constitutivos que buscaram a

superacao dos limites impostos pelas diferencas regionais.

Ao constituir a exploracdo conjunta do carvao e do aco, o tratado
que criou a Comunidade Européia do Carvéao e do A¢o (CECA), em 1951, envolveu
seis paises europeus (Franca, Italia, Alemanha, Bélgica, Paises Baixos e

Luxemburgo) de modo a promover, entre eles, interesses compartilhados.

Em decorréncia das iniciativas de integracdo que implicavam a
alienacao de soberania, no inicio da década de 1950, frustrou-se a idéia de formar
uma Comunidade Européia de Defesa (CED), que envolveria também a fundacéo de

uma Comunidade Politica Européia.

A integracdo setorial ganhou suporte como meio mais promissor
diante das resisténcias as estratégias federalistas. Assim, tornou-se possivel criar e
desenvolver compromissos muatuos, diminuindo os ideais nacionalistas em prol de

uma Europa unificada.
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A trajetoria da Unido Européia continuou forte e, em 1957, dois
novos tratados foram firmados. Um deles instituiu a Comunidade Européia de
Energia Atdmica (EURATOM) e o outro, a Comunidade Econbémica Européia (CEE).
Esta previa o estabelecimento de uma unido aduaneira no prazo de doze anos,
mediante a fixacdo de mecanismos intergovernamentais de controle, a fim de coibir

resisténcias regionais.

A Conferéncia de Cupula de Haia, realizada em 1969, contribuiu
para determinar as metas, buscando ampliar a unido nos aspectos econdmico,
politico e monetario, discutindo-se também a adesdo de novos membros a
comunidade. A seguir, ingressaram na Unido Europé€ia 0s seguintes paises:
Dinamarca, Reino Unido, Irlanda, Grécia, Espanha, Portugal, Austria, Finlandia,
Suécia, Estbnia, Letbnia, Lituania, Polbnia, Republica Eslovaca, Eslovénia,
Republica Checa, Hungria, Malta, Chipre, Bulgaria e Roménia. Doze aderiram ap0s
o fim da Guerra Fria, como uma espécie de estratégia para evitar que paises ex-

socialistas passassem a outra esfera de influéncia que ndo a européia.

Em 1992, firmou-se o Tratado da Unido Européia que reuniu paises
com profundas diferencas quanto a cultura, a lingua e as tradi¢cdes. Tais nacdes
aderiram a um mesmo modelo econdmico e a valores substanciais da democracia

liberal, bem como a um Estado de Direito, consolidando as instituicbes européias.

As primeiras disposicfes sobre a legislacdo antitruste européia se

encontram nos artigos 81 e 82, do Tratado de Roma, celebrado em 1957. Esses
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dispositivos trataram da proibicdo de acordos abusivos entre empresas, coibindo

condutas anticompetitivas entre os Estados-membros'*.

O Parlamento Europeu foi formado para manter o equilibrio
institucional da Comunidade e caracteriza a natureza democratica da integracao
européia. Possui poderes de controle executivo e legislativo, devendo ser consultado
sobre os principais textos comunitarios. Partilha o poder orcamental com o Conselho

da Unido Européia.

A partir de 1979, os deputados europeus passaram a ser eleitos por
sufragio universal direto em cada um dos paises da Unido, com mandatos de cinco
anos. Os cidaddos escolhem assim o0s deputados que terdo assento, ndo em
delegacdes nacionais, mas em grupos parlamentares transnacionais, representativos

das grandes correntes de pensamento politico que existem no continente.

A criacdo do Parlamento Europeu permitiu que os interesses dos
Estados-membros fossem geridos segundo as mesmas regras de direito e
procedimentos que unem os cidaddos em um Estado Democratico de Direito. Tal

pratica revela-se totalmente revolucionaria no ambito das rela¢des internacionais.

123 A pase da legislagdo européia, em matéria de livre concorréncia, com exce¢do das regras aplicaveis as

fusBes, esta regulamentada nos artigos 81 e 82, do Tratado CE. Nos termos do artigo 81, § 1°, do Tratado de
Roma, sdo proibidos e civiimente nulos todos os acordos entre empresas, decisdes de associa¢des de empresas
e todas as praticas acertadas, que afetem o comércio entre os Estados-membros e que tenham por objetivo ou
efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado comum. Isto significa que, por meio do referido
artigo, foi introduzida uma regra geral que proibe a formacgéo de cartéis. Com isso, tanto as chamadas “restrigoes
horizontais” (por exemplo, contratos entre empresas do mesmo ramo, independentes, com o fim de limitar a livre
concorréncia), como as denominadas “restricées verticais” da livre concorréncia (acordos sobre a formacéo de
precos através de fornecedores, compradores e distribuidores) sdo consideradas incompativeis com as normas
do Mercado Comum Europeu e, conseqiientemente, nulas. Conforme o mencionado artigo 82, é também vetada
a exploragdo abusiva de uma posi¢do dominante no mercado comum ou em parte substancial deste. Contudo,
excepcionalmente, a proibicdo estabelecida no artigo 81 ndo se aplica a certos acordos ou decisGes de
empresas ou grupos empresariais que contribuam para melhorar ou aprimorar a producéo ou a distribuicdo dos
produtos, ou para promover 0 seu progresso técnico ou econdmico. Vale dizer, sob as condi¢des acima
mencionadas, estes sdo permitidos com base no artigo 81, § 3°, do Tratado CE.
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O intuito de promover uma relacdo especial entre os Estados-
membros, visando ao crescimento econémico, fez com que as idéias de livre mercado e
livre concorréncia se alargassem progressivamente. O estabelecimento de regras de
competicdo foi considerado relevante desde a constituicdo do mercado comum, visto

gue a protecédo da livre concorréncia culminaria com a evolugéo do mercado.

Os artigos 83 e 89, do Tratado de Roma, abrigavam diversos
regulamentos acerca do direito da concorréncia. O regulamento n°1L7/62, disciplinava
os procedimentos de notificacdo a Comissao de praticas restritivas a concorréncia;

?* nas questdes de defesa da competicéo

os poderes de investigacdo da Comissao
comunitaria; as medidas que podiam ser adotadas contra empresas que tivessem
infringido as regras de concorréncia. Ja o regulamento n°4.064/89, fixava o controle

das operacoes de concentracdo de empresas.

A legislagdo da concorréncia da Comunidade Européia dispbe de
amplos poderes para garantir que as empresas e 0S governos respeitem as regras

estabelecidas em matéria de comércio leal de bens e servicos.

Dessa forma, visando a uma economia de mercado aberta, a Comissao
Européia cuidou de regulamentar os procedimentos para uma concorréncia eficaz com a
reducdo dos pre¢os e o aumento da qualidade dos bens e servicos. Além disso, fomentou

a inovacgao tecnoldgica e permitiu que os governos interviessem nos mercados.

124 A Comissao é um érgdo executivo da Unido Européia, integrada por, no maximo, dois cidad&os de

cada Estado-membro, indicados pelos seus governos, totalizando no maximo 20 colaboradores,
escolhidos para um periodo de cinco anos, podendo ser renovado. Estes cidadaos devem agir
somente de acordo com os interesses da Unido e ndo podem seguir as vontades ou instru¢ées de
qualquer governo nacional isoladamente. A Comissdo funciona como corpo colegiado, e cada
membro cuida de uma ou mais areas politicas. As decisbes sdo tomadas de forma colegiada,
prevalecendo assim o voto majoritario. (Cf. Tratado de Roma, artigos 211, 214 e 219).
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No pdés-guerra, com o fim dos regimes fascistas'*®, implantou-se a
idéia de que as manifestacdes econdmicas tipificadas como cartéis poderiam ser

positivas, desde que voltadas para o interesse publico em geral.

Em 1957, a Alemanha promulgou uma lei antitruste que possibilitava
ao governo alemao rever decisbes do Orgdo antitruste, em razado de critérios

fundados no interesse nacional, entre eles a legitimacao de cartéis.

Em outros paises, como Bélgica, Italia, Franca, Portugal e Espanha,
a legislacado antitruste foi implantada progressivamente no ambito das regras

vigentes na Comunidade Européia'®.

A integracao formadora de um mercado Unico europeu acabou por
instituir uma nova ordem mundial concebida pela mentalidade estratégica do
comércio internacional, consubstanciado em um bloco econdmico visando agregar

vantagens comparativas’.

Explicitando o pensamento de David Ricardo, doutrina Fernando

Henrique Cardoso:

12 Fascismo era um regime politico totalitario, nascido na Italia, que se caracterizou pela existéncia e

dominio de um partido Unico. Tinha como meta a hipertrofia do aparelho policial, a exaltagao
nacionalista, a pregacéo do antiliberalismo e do anticomunismo e a defesa da acao do Estado como
principal dirigente nacional. Assim, propagaram-se na Europa as idéias fascistas na Italia e nacional-
socialistas na Alemanha.

126 A Constituicdo da Bélgica foi promulgada no dia 7 de fevereiro de 1831; a Constituicdo da Itlia foi
promulgada em 22 de dezembro de 1947; a Constituicdo da Franca em 4 de outubro de 1958; a
Constituicdo de Portugal em 2 de abril de 1976 e a Constituicdo da Espanha em 31 de outubro de 1978.
2T David Ricardo, economista inglés, sucessor de Adam Smith, economista escocés da economia
classica, escreveu uma obra célebre que se chamava “A Riqueza das Nacdes: Investigacao sobre
sua Natureza e suas Causas”. Ricardo, por sua vez, escreveu, em 1817, os “Principios de Economia
e Tributacdo”, obra que tratava da teoria das vantagens comparativas. Adam Smith ensina que os
paises devem se especializar na producao e no comércio de produtos ou servicos em que possua
maior vantagem em comparagdo a um outro pais vizinho, ou seja, o pais deve investir em produtos
nos quais a producao exija um menor custo.
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Do ponto de partida da teoria do comércio internacional é a “lei das
vantagens comparativas” formuladas por Ricardo. Em termos
simples, Ricardo assinala que o comércio internacional levara a
especializagdo da producdo por paises, de acordo com 0s custos
relativamente menores da méo-de-obra e que este processo gerara
ganhos para todos os paises. Assim, segundo seu exemplo classico,
0 custo unitario da mao-de-obra para a produgéo vinicola e téxtil &
mais baixo em Portugal do que na Inglaterra; entretanto, a vantagem
comparativa dos custos da mao-de-obra é maior no caso da
producdo de vinhos do que na de tecidos, e seria, portanto mais
vantajoso, para ambos os paises, produzir vinho em Portugal e

téxteis na Inglaterra*?®.

A implantacdo da politica antitruste na Europa influenciou
decisivamente na evolucédo da legislacdo concorrencial entre os Estados-membros.
Na atualidade, ha duas formas de fazer uso da referida legislacdo. A primeira se
operacionaliza por meio da Comissdo e do Tribunal**®. Conforme o artigo 85, do
Tratado de Roma, a Comissado tem o poder de decidir se a conduta anticoncorrencial
infringe os artigos 81 ou 82. Por sua vez, o artigo 230, do mesmo Tratado, prevé que
das decisbes emanadas pela Comissdo cabe recurso no Tribunal de Primeira

Instancia.

A segunda forma de aplicacdo da legislacdo de defesa da

concorréncia relaciona-se com as autoridades nacionais que tém competéncia para

128 CARDOSO, Fernando Henrique. As Idéias e seu Lugar, op. cit., p. 30.

129 A solugédo de litigios na Unido Européia ocorre por intermédio de um ente supra-estatal, com poder
jurisdicional. O poder judiciario europeu divide-se em duas instancias: o Tribunal de Justica e o
Tribunal de Primeira Instancia. Este entrou em funcionamento em janeiro de 1990, previsto no Ato
Unico Europeu, em seu artigo 168-A, e constituido por meio da Decis&o do Conselho n°88-591 de 24
de outubro de 1988. O Tribunal de Justica compd&e-se de quinze juizes eleitos por unanimidade pelos
governos dos Estados-membros. Os juizes gozam das garantias tradicionais de independéncia e
imparcialidade. Faculta-se a eles a possibilidade de pedido de demissdo, podendo, também, ser
demitidos. Isto depende de processo cauteloso, sendo necessarios o consentimento unanime do
Tribunal, a comunicacdo aos Presidentes do Parlamento Europeu e da Comisséo e a notificacdo do
Presidente do Conselho. Como as fun¢8es do Tribunal sdo complexas, dividem-se em duas fases: 1?)
acOes de Estados-membros contra Estados-membros (o Tratado de Roma determina que qualquer
Estado-membro pode levar a apreciagdo do Tribunal o ndo-cumprimento das provis6es do Tratado
por parte de outro Estado-membro); e 2%) acdes da Comissao contra os Estados-membros, de acordo
com o artigo 226, do Tratado de Roma. (A comisséo pode figurar como poélo ativo no processo no
Tribunal, contra os Estados-membros. Percebendo o ndo-cumprimento de alguma disposi¢cdo do
Tratado por um Estado-membro, a Comissdo convida-o a dar esclarecimentos sobre o assunto.)
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atuar no ambito administrativo. Os artigos 81 e 82, do Tratado de Roma, proibem,
por um lado, os acordos, decisdes e praticas suscetiveis de restringir a concorréncia
e, de outro, a exploracdo abusiva da posicdo dominante no mercado por algum
concorrente. De fato, verifica-se, em ambos os artigos, a regulamentacdo de

principios de realizacdo do direito comunitario da concorréncia.

Em 16 de dezembro de 2002, foi promulgado pelo Conselho da
Unido Européia o novo Regulamento CE n° 1/2003 que, ao substituir o Regulamento
CE n° 17/1962, introduziu a reforma da legislacdo européia antitruste, que teve

vigéncia a partir de 1° de maio de 2004.

A implantacdo definitva da politica antitruste implicou,
paradoxalmente, a autonomia de alguns paises, fazendo surgir uma legislacao

pertinente ao comércio, conjuntamente com o préprio direito comunitario.

Em suma, é possivel dizer que a Unido Européia teve como um de
seus objetivos primordiais a ado¢do de uma politica de livre concorréncia, visando a
eliminacéo das restricbes comerciais e obstaculos ao livre comércio de servigos e

bens entre os Estados-membros, para promover o mercado comum.

E de se ressaltar que, mesmo tendo o Tratado de Roma disciplinado
de forma genérica as praticas concertadas entre agentes econdmicos, prevalece a

sua legislacdo em detrimento da legislagao nacional.
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3.2.3. Legislacao Antitruste no Mercosul

As relacbes comerciais entre Brasil e Argentina ja vinham ocorrendo
desde a década de 70. Em julho de 1986, foi assinada, em Buenos Aires, a Ata para
a integracdo do Brasil e da Argentina, instituindo o Programa de Integracdo e
Cooperacdo Econdmica (PICE). O objetivo era favorecer um espagco econdmico
comum, com a abertura seletiva dos respectivos mercados e estimular a

complementacdo econdmica de setores especificos dos dois paises.

Os resultados promissores das medidas tomadas levaram a
celebracédo, em 1988, do Tratado de Integracdo, Cooperacéao e Desenvolvimento, pelo
qual os dois paises expressaram o desejo de constituir, N0 prazo maximo de dez anos,
um espaco econdémico comum, por meio da liberalizacdo integral do intercambio
reciproco. Para tanto, foram firmados vinte e quatro protocolos especificos sobre bens

de capital, produtos alimenticios e industrializados, entre outros.

Um novo e decisivo impulso buscando a integracéo regional foi dado
em 6 de julho de 1990, com o pacto assinado pelos presidentes Fernando Collor e
Carlos Menem. Fixou-se a data de 31 de dezembro de 1994 para a formacéo

definitiva de um mercado comum entre os dois paises™.

130 Existem cinco fases da cooperacao econdmica entre Estados: a) livre comércio - elimina ou reduz

tarifas aduaneiras e restricdes ao intercambio, por exemplo, o NAFTA (North America Free Trade
Area); b) unido aduaneira - implica o livre comércio ja em funcionamento, além de estabelecer uma
tarifa externa comum (TEC), servindo o Mercosul de exemplo; ¢c) mercado comum - implica a unido
aduaneira mais livre e a circulagéo dos bens, servigos, pessoas e capitais, além de regras comuns de
concorréncia, citando-se, como exemplo, as Comunidades Européias antes de 1993; d) unido
econdmica e politica - pressupbe o mercado comum, acrescentando um sistema monetario comum,
uma politica externa e de defesa comum, por exemplo, a Unido Européia depois de 1993, a partir do
Tratado de Maastricht; e) confederacdo - etapa que pode, hipoteticamente, se seguir a unido
econdmica e politica, concebendo, além desta, a unificacao dos direitos civil, comercial e outros.
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Em agosto de 1990, o Paraguai e o Uruguai aderiram ao processo
em curso. Formalizou-se, em 26 de marco de 1991, o Tratado de Assuncao, para a
constituicdo do Mercado Comum do Sul (Mercosul), que foi ratificado em 17 de

dezembro de 1994 pelo Protocolo de Ouro Preto.

Mais tarde, o Chile e a Bolivia ingressaram no Mercosul. A adesao
dos dois paises foi firmada em 25 de junho de 1996, em encontro realizado na
cidade de San Luis na Argentina, reunindo os presidentes Fernando Henrique
Cardoso, do Brasil, Carlos Menem, da Argentina, Julio Sanginetti, do Uruguai, Juan
Carlos Wasmosy, do Paraguai, Eduardo Frei, do Chile e Gonzalo Sanches de

Lozada, da Bolivia.

Assim, na década de 90, o comércio intra-regional expandiu-se
muito rapido e o processo de integracdo sub-regional tornou-se um modo eficaz de
conduzir a unido econdmica favorecendo a fortificacdo da industrializacao interna de

cada Pais- Membro do Mercosul.

A Venezuela passou a ser o quinto pais-membro do Mercosul, apos
assinatura de protocolo de adesdo em uma reunido de cUpula especial na capital do

pais, Caracas, no dia 4 de julho de 2006.

Os Paises-Membros do Mercosul apresentam-se, na atualidade,
com a estrutura a seguir. 0 Brasil possui vinte e seis Estados, constituidos por
municipios. Na Argentina existem vinte e trés Provincias, que se dividem em

Departamentos, assemelhados aos municipios.
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A Bolivia esta estruturada politica e administrativamente em nove
Departamentos (Estados), os quais sdo compostos por 112 Provincias, 311 secfes
de Provincia e 1.384 Cantones. O Chile se divide em treze Regifes, que se

compdem de 51 Provincias e 335 Comunas (municipios).

O Paraguai € constituido por dezessete Departamentos, que se
dividem em Distritos. No Uruguai os Estados sdo chamados de Departamentos. Os
dezenove Departamentos existentes no Uruguai se dividem em distritos ou

provincias, dependendo das condicfes financeiras e politicas de cada um deles.

Os Estados da Venezuela encontram-se agrupados em nove regides

administrativas, que foram criadas a partir de um decreto presidencial de 1980.

O Mercosul esta em constru¢cdo progressiva, voltado para um
espaco integrado no Cone Sul. Tal construgao transcende, em muito, as realizagdes
econbmicas, politicas e diplomaticas do bloco que busca criar uma comunidade

econbmica entre 0s quatro paises para facilitar e incrementar o comércio entre eles.

O processo de integracao regional na América Latina, que culminou
com a criacdo do Mercosul, foi se adequando as mudancas histéricas, sociais e
econdmicas mundiais. Os chamados “regionalismos” trouxeram dificuldades
estruturais a esse processo. Elas foram geradas pelo descumprimento de metas
fixadas nos acordos iniciais, pela falta de infra-estrutura socioecondmica dos Paises-
membros e pela parca representatividade comercial do Mercosul no ambito

internacional.



115

No entanto, a realidade sociolégica, fortemente embasada no
contexto historico e politico do continente sul-americano, vai além do conceito de
mercado comum e aponta para a eficacia dos resultados alcancados nos planos

comercial, econémico e politico-diplomatico do Mercosul.

3.2.3.1. Normas de Concorréncia no Mercosul

Desde o seu surgimento, o Mercosul tem avancado em direcdo ao
fomento do comércio como meio de ligacéo entre as empresas brasileiras, argentinas,
uruguaias, paraguaias, chilenas, bolivianas e venezuelanas. Os paises integrantes do

bloco caminham em busca de uma maior interacdo econémica, cultural e social.

Eles tém criado mecanismos e canais de negociacdes
internacionais, estabelecendo, como competéncia exclusiva de cada Estado-
membro, a disciplina da concorréncia, bem como os atos de comércio praticados no
respectivo territério, desde que os efeitos de tais atos repercutam somente em seu

ambito interno.

O "Protocolo de Defesa da Concorréncia no Mercosul" — Protocolo

de Fortaleza**

, em seu artigo 3°, determina que a competéncia para a aplicacdo das
normas comunitarias, por parte da "Comissdo de Comeércio do Mercosul" e do
"Comité de Defesa da Concorréncia”, sO sera cabivel se os efeitos do ato

investigado tiverem reflexos além das fronteiras de um Estado-membro.

B! 0 Protocolo de Defesa de Concorréncia no Mercosul — Protocolo de Fortaleza, foi promulgado pelo
Decreto n°3.602 de 18 de setembro de 2000.
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Nesse sentido, verifica-se que, desde o Tratado de Montevidéu,
assinado em 1960, em seu artigo 15, ja se desenvolvia no Mercosul uma espécie de

mercado comum latino-americano, visando a protecdo da concorréncia™.

O artigo 4°, do Tratado de Assuncédo'

, de igual forma, buscou
alcancar, entre os Estados-membros, a fusdo dos mercados nacionais em um
anico mercado comum, mediante a supressdo de barreiras e obstaculos a livre

circulacdo de mercadorias, servicos e fatores produtivos entre os Estados

participantes.

As perspectivas da politica de concorréncia no Mercosul podem ser
identificadas a partir de dois elementos principais. O primeiro diz respeito aos
poderes extraterritoriais das leis antitrustes da Argentina e do Brasil, que sédo os
anicos paises da América Latina e do Caribe que possuem leis com essa
peculiaridade. O segundo se refere a politica de concorréncia na regido latino-
americana a partir dos anos 90, com a eficacia e aplicabilidade da lei antitruste em

ambas as nacoes.

%2 Tratado de Montevidéu Artigo 15 - Para assegurar condicdes eqitativas de concorréncia entre as

Partes-Contratantes e facilitar a crescente integracdo e complementacdo de suas economias,
especialmente no campo da producéo industrial, as Partes-Contratantes procurardo, na medida do
possivel, harmonizar - no sentido dos objetivos de liberacdo do presente Tratado - seus regimes de
importacdo e exportagdo, assim como os tratamentos aplicaveis aos capitais, bens e servigos
rocedentes de fora da Zona.

% Artigo 4° Tratado de Assuncdo: Nas relacdes com terceiros paises, os Estados-partes
assegurardo condicGes equitativas de comércio. Para tal fim, aplicardo suas legislacdes nacionais,
para inibir importacdes cujos precos estejam influenciados por subsidios, dumping ou qualquer outra
pratica desleal. Paralelamente, os Estados-partes coordenardo suas respectivas politicas nacionais
com o objetivo de elaborar normas comuns sobre concorréncia comercial.
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A legislacédo da concorréncia foi introduzida no Brasil***, em 1994,
através da Lei n° 8.884, e na Argentina, em 1999, pela Lei n° 25.156, seguindo uma
tendéncia internacional ja adotada por diversas economias industrializadas, como
Canada, em 1889, Estados Unidos, em 1890, Australia em 1906, Nova Zelandia, em
1908 e Unido Européia em 1957,

136

De acordo com o principio da extraterritorialidade™, o ambito de

aplicacao da lei antitruste ndo esta restrito as fronteiras nacionais, mas a qualquer

% Em 1938, o governo ditatorial de Getulio Vargas editou o Decreto-lei 839, que regulava as

condi¢bes de concorréncia através do direito penal. O Decreto considerava crime contra a economia
popular todo fato que representasse um dano efetivo ou potencial ao patriménio de um ndmero
indefinido de pessoas. Incluiam-se, nesta categoria, os acordos de exclusividade, as tentativas de
dominar mercados, a pratica de dumping, a geréncia comum de mais de uma empresa, além de
outras condutas, como as seguintes: “promover ou participar de consorcio, ajuste, alianca ou fuséo de
capitais, com o fim de impedir ou dificultar, para o efeito de aumento arbitrario de lucros, a
concorréncia em matéria de producdo, transporte ou comércio”. Tais crimes eram inafiancaveis e
estavam sujeitos a penas que poderiam variar de dois a dez anos de prisao, além de pesadas multas.
(Cf. FONSECA, José Julio Borges da. Direito Antitruste e Regime das Concentracbes Empresariais.
Sao Paulo: Atlas, 1997, p. 125.)

%% O tema de politica de concorréncia tem sido objeto de debate publico na Argentina desde 1909,
quando dois deputados apresentaram um projeto de lei para coibir condutas monopolistas no
mercado de carnes e derivados. Outros projetos mais abrangentes foram debatidos na Camara em
1913 e 1917, preparando o caminho para a aprovacdo da primeira lei antitruste (ou antimonopdlios,
como era chamada a Lei 11.210), em 1919. Naquele momento, apenas quatro outros paises
possuiam leis desse tipo: Canada, Estados Unidos, Austrdlia e Nova Zelandia. Na Europa, por
exemplo, o direito da concorréncia sé comecou a ser aplicado apés a Segunda Guerra Mundial. Tal
como ocorria no resto do mundo, a excecdo dos Estados Unidos, a lei argentina permaneceu in(til
por vérias décadas, ndo obstante as mudancas introduzidas no inicio do governo Perén (Lei 12.906,
de dezembro de 1946), que ndo tiveram conseqiiéncia pratica alguma, como notou Cabanellas. Em
1980, quando a politica de concorréncia ja havia adquirido relevancia entre os paises industrializados,
uma nova lei foi aprovada na Argentina, procurando incorporar alguns avancos da experiéncia
internacional nessa area. A principal inovacao introduzida pela lei 22.262, de 1.8.80, foi a de eliminar
0 excesso de rigor da legislacdo anterior que, ao considerar crime todos os tipos de conduta
anticompetitiva, tornava inviavel uma aplicacdo sensata da lei. Além de enunciar uma tipologia ampla
das condutas a serem reprimidas, a nova lei criou a Comisséo Nacional de Defesa da Concorréncia
(CNDC), um érgao vinculado a Secretaria de Industria e Comércio do Ministério da Economia. A
comissédo tinha cinco membros nomeados pelo Ministro da Economia. O presidente era um dos
subsecretarios da Secretaria de Industria e Comércio e os demais membros, dois advogados e dois
economistas, possuiam mandato de quatro anos. (Cf. CABANELLAS, Guilermo. Derecho
Antimonopolico y de Defensa de la Competencia. 2. ed. Volume | e Il. Buenos Aires: Hellasta, 2005,
p. 58-74.)

38 O principio da extraterritorialidade sugere duas variantes em relacéo & escolha da lei extraterritorial
gue se ira aplicar. Assim sendo, podera ser imposta a lei nacional, vale dizer, a lei da nagdo em que o
individuo se encontra no momento, ou a lei do Estado em que o individuo estiver domiciliado. Ao
contrario do principio da territorialidade, cuja regra geral € a aplicacdo da lei brasileira aqueles que
praticarem infragGes dentro do territorio nacional, incluidos aqui os casos considerados fictamente
como sua extensdo, o principio da extraterritorialidade se preocupa com a execucao da lei brasileira
além de nossas fronteiras, em paises estrangeiros.
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atividade econdmica ocorrida no exterior, cujos efeitos alteram as condi¢cdes de
concorréncia no mercado doméstico. A utilidade pratica desse principio € a de
prover, com fundamentos juridicos, a acdo conjunta das autoridades antitrustes no

tratamento de questdes internacionais.

As condutas anticompetitivas eram tratadas nos textos legais
brasileiros sob o titulo de “crimes contra a economia popular”, enquanto na Argentina
o instrumento juridico que regulava a matéria intitulava-se “lei antimonopolios”. O
longo processo de elaboracdo das leis antitrustes na regido permitiu amadurecer a
consciéncia social sobre o alcance e a importancia da protecado a concorréncia entre

os Estados-membros.

3.2.3.2. Escopo e limitagdes do Protocolo de Fortaleza

As potencialidades e limitacbes da concorréncia foram tratadas no
Protocolo de Fortaleza, assinado pelos Paises-membros do Mercosul em dezembro
de 1996, por intermédio da Decisdo do Conselho do Mercado Comum (CMC) n°
18/96, documento que adotou o0 estatuto comum e definitivo de defesa da
competicdo no Mercosul, chamado de Protocolo de Defesa da Concorréncia, em

substituicdo a Decisdo n° 21/94, norma que regulava provisoriamente a matéria.

O Protocolo de Defesa da Concorréncia tinha sua previsao regrada
no artigo 4°, do Tratado de Assuncdo. Estabelecia, em sua segunda parte, que 0s
Estados-membros deveriam coordenar suas respectivas politicas visando elaborar

normas comuns sobre concorréncia.
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O Protocolo de Fortaleza teve como objetivo principal criar um marco
regional a politica de concorréncia no Mercosul, aléem de tratar das questbes
antitrustes e antidumping, que tiveram grande relevancia para consolidar o processo

de integracdo no Mercosul.

Por ser um instrumento de direito internacional publico, o referido
Protocolo fixou normas de defesa da concorréncia aplicaveis em todos os Paises-
membros do Mercosul e a competéncia dos o6rgdos comuns de defesa da
concorréncia. Determinou os ilicitos que seriam combatidos; a conduta a ser seguida
para apurar e reprimir as praticas; as penas aplicaveis aos agentes econdémicos
infratores; os procedimentos de cooperacdo entre os o6rgdos de defesa das
respectivas concorréncias nacionais; a possibilidade de celebracdo de

compromissos de cessacao de praticas e a forma de solucdo de controvérsias.

Percebe-se que, para enfrentar de modo abrangente as questdes
concorrenciais que pudessem atingir os paises do Mercosul, o Protocolo de
Fortaleza definiu um conjunto de procedimentos que seriam implementados, todos
dirigidos & harmonizacdo das condi¢cdes de concorréncia nos mercados domésticos

dos Paises-membros.

Além dos acordos regionais firmados pelos paises do Mercosul, o
Protocolo tem como objetivo fundamental impedir que os beneficios do processo de
integracdo sejam erodidos por barreiras advindas de condutas empresariais ou

politicas publicas.
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Com relacédo as a¢des governamentais, o artigo 7°, do Protocolo de
Fortaleza™’,destacou dois tépicos relevantes para o Mercosul, ou seja, subsidios e
medidas antidumping. Quanto ao setor privado, o Protocolo contém instrumentos
para reprimir praticas anticompetitivas de escopo regional e para controlar fusées e

aguisicdes que alterem as condi¢cdes de concorréncia em mais de um pais.

Apesar de identificar os principais problemas a serem tratados e de
propor solugdes ajustadas as peculiaridades do Mercosul, o Protocolo ainda néo foi
aplicado pelos Paises-membros. A prepara¢do de normas comuns para a defesa da

concorréncia esta diretamente associada a agenda de implantagdo do Mercosul.

As providéncias anunciadas em Fortaleza constituem um
desdobramento natural dos compromissos firmados no Tratado de Assuncg&o, cujo
artigo 1° estabeleceu metas ambiciosas para o processo de integracdo regional.
Envolve a coordenac@o de politicas macroeconémicas e setoriais entre os Paises-
membros nas areas fiscal e monetaria, de comércio exterior, agricultura, industria e
servicos, ao lado da harmonizacdo de legislagbes nacionais nas matérias que se

fizerem necesséarias.

Entre os signatarios do Protocolo de Fortaleza, o Brasil era o Unico
pais do Mercosul que possuia 0s instrumentos minimos, por meio da sua lei

antitruste, indispensaveis a implementagcédo dos compromissos ali firmados. Paraguai

37 Artigo 7°, do Decreto n° 3.602, de 18 de setembro de 2000: “Os Estados-partes adotarao, para fins

de incorporagdo a normativa do Mercosul e dentro do prazo de 2 anos, normas comuns para o
controle dos atos e contratos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de qualquer
forma prejudicar a livre concorréncia ou resultar na dominagcéo de mercado regional relevante de bens
e servigos, inclusive aqueles que resultem em concentracdo econbmica, com vistas a prevenir 0s
seus possiveis efeitos anticompetitivos no ambito do Mercosul”.
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e Uruguai ndo possuem instituicbes antitrustes e a lei argentina sé passou a tratar de

fusdes e aquisicdes depois de 1999.

Entretanto, os procedimentos descritos no Protocolo pressupdem a
existéncia de agéncias antitrustes em todos os Estados-membros, ainda que, de
fato, aqueles procedimentos sejam conflitantes com a natureza das funcdes
cumpridas por tais agéncias instaladas nos Paises-membros. A dicotomia entre o
escopo normativo do Protocolo e o estado das instituicbes nacionais implicou uma
série de inconsisténcias que esta retardando a execucdo das metas definidas

referentes as decisdes tomadas em Fortaleza.

As autoridades antitrustes atuam como conselheiras da Comisséo
de Comércio do Mercosul (CCM), conforme dispde o capitulo V do Protocolo de
Fortaleza. Ao transferir o poder decisério a CCM, o Protocolo passou a tratar os
conflitos oriundos do processo de concorréncia como se fossem questdes

mercantilistas.

O artigo 2° estabelece que o ambito de aplicagdo das normas
antitrustes abrange apenas eventos que tenham impacto sobre o comércio entre as
partes. Dessa maneira, permanecem impunes Varias praticas comuns no setor de
servigcos, como, por exemplo, aquelas em que o poder monopolista de uma
determinada empresa € suficiente para impor restricbes a qualidade dos servigcos
oferecidos no pais vizinho, ou influir na estrutura de precos domésticos, sem

provocar consequéncias evidentes nos fluxos de comércio.



122

O Protocolo impede que as autoridades antitrustes cumpram uma
funcdo estratégica no processo de integracdo, qual seja, a de cooperar com as
contrapartes dos paises vizinhos na promocao da eficiéncia produtiva e no interesse

do consumidor em ambito regional.

De fato, s@o usuais os conflitos transfronteiricos em que, de um lado,
as autoridades antitrustes da regido encontram-se unidas no combate a uma
determinada pratica e, de outro, 6érgdos de governo, empresas ou associacoes

privadas estédo aliados na defesa dos privilégios advindos daquela pratica.

Ressalta-se que, o Protocolo de Fortaleza permitiu a abolicdo de

algumas medidas antidumping*®

entre os membros do Mercosul. A principal usuaria
desse instrumento tem sido a Argentina que, entre marco de 1991 e junho de 2000,
abriu quarenta e uma investigacdes envolvendo os seus parceiros na regido. Trinta e

oito delas afetaram o Brasil o qual iniciou, nesse periodo dois processos contra a

Argentina e dois contra o Paraguai.

A pratica de dumping é ilegal em qualquer Pais-membro do
Mercosul, por ser uma pratica de preco predatdério no mercado. As medidas
antidumping visam conceder protecdo as industrias que ndo estdo preparadas para

enfrentar a concorréncia de produtos importados.

%8 As medidas antidumping sé@o aquelas que visam limitar os efeitos das praticas desleais de

comércio, tais como vendas estrangeiras a um custo inferior ao de producdo ou inferior aquele
praticado no mercado interno do pais, formacéo de monopdélios e cartelizacao.

A expressao dumping, que nao foi traduzida para nenhum idioma, significa a pratica comercial que
consiste na venda de produtos a precos inferiores aos custos, com finalidade de eliminar
concorrentes ou ganhar maiores fatias de mercado. No mercado internacional, o dumping pode ser
persistente quando existem subsidios governamentais para o incremento das exportagfes e as
condicdes de mercado permitem uma discriminacdo de precos tal que a maior parte dos lucros de
uma empresa que 0 pratica seja obtida no mercado interno. (SANDRONI, Paulo. Dicionario de
Economia do Século XXI. Rio de Janeiro: Record, 2005, p. 267.)



123

Assim, o desafio aos governos dos paises do Mercosul € o de
corrigir os desniveis de eficiéncia produtiva no interior da regido. A contribuicdo
potencial das autoridades antitrustes na tarefa € apenas indireta, visto que podem
estimular a coeréncia das politicas domeésticas que afetam as condi¢cdes de

concorréncia e tratar do interesse nacional de forma abrangente.

O processo integracionista, desenvolvido pelo Mercosul, leva ao
questionamento da defesa da concorréncia dos Paises-membros em relacdo aos

outros paises no plano internacional.

E de se considerar que o Mercosul é um processo de integracéo
econbmica, retratado por uma unido aduaneira imperfeita e que esta unido

aduaneira devera evoluir para um mercado comum de livre comércio.

Nesse sentido, a defesa da concorréncia interna efetua-se pelos
preceitos integracionistas fundamentais, o que poderd viabilizar a efetivacdo da nova
etapa, ou seja, a existéncia de um mercado consolidado entre os Paises-membros,

igualmente voltado ao comércio internacional.

E possivel destacar cinco preceitos caracterizadores da integragio
econdmica, os quais configuram a estrutura do mercado comum. Tais estruturas
podem ser denominadas de livre circulacdo de bens, pessoas e capital; livre
prestacdo de servigo, livre estabelecimento e liberdade de concorréncia e o

estabelecimento de tarifas aduaneiras unificadas.
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A efetividade da defesa da concorréncia no Mercosul depende de
uma revisdo acurada das legislacdes existentes nos Estados-membros, de modo a

padroniza-las e promulga-las onde ainda nao existem.

A adocéo de regras unissonas conduziria a uma maior seguranca
juridica e uniformidade de decisbes, pressuposto para o0 sucesso a eficacia da

defesa da concorréncia na integracéo desses paises.

Uma vez que os paises do Mercosul sdo signatarios do Acordo
Geral de Tarifas e Comércio (GATT), incorpora-se a eles o Codigo Antidumping
daquele documento, o que implementa a protecao por atos de dumping realizados

por nacdes nao pertencentes ao bloco.

Durante a Rodada do Uruguai de negociacdes, discutiu-se a criagao
de um organismo internacional destinado a regulamentar o comércio internacional
nao apenas de bens, mas também de servi¢os, além de outros temas relacionados a

investimentos e propriedade intelectual.

Como resultado, a Ata da Rodada do Uruguai incluiu um novo
GATT 1994, que mantém a vigéncia do GATT 1947, o Acordo Geral sobre o
Comeércio de Servigos (GATS), o Acordo sobre Investimentos (TRIMS), o
Acordo sobre direitos de Propriedade Intelectual (TRIPS), além de acordos
destinados a regulamentar procedimentos de solucdo de controvérsias,
medidas antidumping, de salvaguarda e compensatorias, valoracdo aduaneira

e por fim, licenciamento.
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Sobre o importante papel do GATT, ensina Celso Lafer:

O GATT, como se sabe, teve a sua origem nos esforcos da
diplomacia norte-americana, durante e depois da 2% Guerra, para
eliminar as barreiras derivadas da crise de 1929, que impediam o
livre-comércio entre os paises. Com esse objetivo, imaginava-se criar
uma Organizacdo Internacional do Comércio. Esta ndo teve
condicbes de prosperar, mas as negociacfes que a prepararam
deixaram um subproduto: um acordo de desgravacgdo tarifaria — o
GATT -, celebrado em Genebra em 1947. Com o0 insucesso da
Organizacéo Internacional do Comércio, 0 GATT assumiu parte das
funcbes que a ela seriam atribuidas, transformando-se numa
organizacao internacional que estruturou o contexto interestatal, que
acabou por permitr o desenvolvimento, com seguranca e
estabilidade, do mercado mundial através da expansdo do

intercambio comercial entre os Estados™®.

A Ata da Rodada do Uruguai ainda contém o acordo constitutivo
da Organizacdo Mundial de Comércio (OMC), encarregada de efetivar e garantir
a aplicacdo dos acordos citados. No campo interno do direito antitruste, ndao se
identificam dificuldades de cerne conceitual para a harmonizagdo das
legislagbes, tendo em vista que as normas existentes centram-se nos mesmos

objetivos.

No que tange as praticas desleais de concorréncia, efetuadas entre
paises integrantes do Mercosul, o Tratado de Assunc¢éo - diferentemente do Tratado
de Roma (artigos 85 e 86) - nada previu em sua esséncia, 0 que motivou a
formulag&o do Protocolo de Defesa da Concorréncia, assinado em 17 de dezembro
de 1996. Este Protocolo se encontra em fase de ratificagdo, sem previsao alguma

para entrada em vigor.

%9 | AFER, Celso. Paradoxos e Possibilidades, op. cit., p.117.
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N&o se considere o Protocolo de Defesa da Concorréncia uma
perfeicdo legislativa. Seria fundamental que se adotasse no Mercosul um
procedimento coeso, forte e eficaz, voltado especialmente ao direito da
concorréncia, tal como sucedeu na Unido Européia. La as normas juridicas
comunitarias sao respeitadas e cumpridas, principalmente no que concerne ao

Direito da Concorréncia.

140

Frederico do Valle Magalhdes Marques™ apresenta varias razdes

para a criagcdo de uma ordem concorrencial mundial:

o direito deve acompanhar a evolucdo das operacBes econdmicas
internacionais, fornecendo aos agentes econdmicos a seguranga juridica
necessaria para a realizacdo de suas atividades no mercado global; as
préticas privadas e governamentais restritivas ao comeércio internacional
constituem forte entrave as operagdes econdmicas internacionais; apesar
de haver consenso de que as praticas anticoncorrenciais podem ter
efeitos negativos no comércio internacional, ndo existe, até hoje, um
mecanismo multilateral de regulamentagao e combate de tais praticas no
plano internacional; o direito da concorréncia evita distor¢bes no mercado
e assegura a sua abertura e competitividade; normas e 6rgdos nacionais
e regionais de concorréncia ndo sao suficientes para combater os efeitos
de praticas anticoncorrenciais no mercado internacional; a aplicacdo
extraterritorial de normas de concorréncia e a celebracdo de acordos de
cooperacdo em matéria de concorréncia também ndo sdo suficientes
para combater os efeitos de praticas anticoncorrenciais no mercado
internacional; e para combater os efeitos de praticas anticoncorrenciais no
mercado internacional € imperativa a existéncia de normas de
concorréncia internacionais comuns e convergentes que observem as
necessidades e respeitem as diversidades dos mais variados Estados.

A atualidade das discussdes sobre a internacionalizagdo do direito
da concorréncia faz com que os esfor¢os para uniformizar as legislagées da defesa
da concorréncia, em nivel internacional, ganhem crescente apoio. No entanto, a

construcéo da cooperagéo internacional em matéria de direito da concorréncia passa

0| AFER, Celso. Paradoxos e Possibilidades, op. cit., p. 359-362.
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pela questdo das soberanias estatais, uma vez que a criacdo de um direito

vinculante |hes traria certa limitacdo™.

Por outro lado, a auséncia de uma regra internacional vinculante
para a defesa da concorréncia tem gerado inseguranca diante da existéncia de um
mercado global, que permite fusdes de grandes empresas, resultando em um poder

econdmico incomensuravel.

O crescimento da concorréncia econbmica internacional, como
sustentaculo dos proprios mercados, tem levado a Organizacdo Mundial do
Comeércio (OMC) grandes conflitos relacionados as praticas anticoncorrenciais.
Contudo, a atuacdo do principal organismo internacional de defesa do comércio
demonstra a real necessidade da criacdo de uma ordem internacional de defesa da
concorréncia, uma vez que ha muitas falhas quanto ao trato de matérias que néo
sejam puramente nacionais, bem como sérias limitagbes quanto a aplicacdo

extraterritorial das legislagdes nacionais de tal defesa.

14 Conforme Leonardo Arquimimo Carvalho: “O direito internacional impde limites & abrangéncia espacial

da jurisdicéo estatal normativa. Nao apenas ele, mas também a necessidade de convivéncia pacifica na
ordem internacional os imp8e. Essa limitacdo é relacionada, geralmente, a idéia de territério de um
Estado. O Estado possui o direito de regular de modo exaustivo todo e qualquer acontecimento ocorrido
dentro dos limites de suas fronteiras, ndo podendo, sob nenhuma hipétese, sofrer nenhuma forma de
interferéncia nesse processo por parte de outros Estados. A soberania aparece como poder supremo.
Cada estado aplicaria a sua jurisdicdo nos limites de sua legislacéo interna. No momento em que o proprio
sistema legal de um Estado limita a abrangéncia espacial da sua jurisdicdo, ocorre a denominada
autolimitacéo. Ja quando o limite advier de um outro sistema legal, considerado superior a ele, ocorre a
denominada heterolimitagdo da jurisprudéncia estatal. Para esse estudo, essa Ultima limitagdo é a que
mais interessa. Ela é decorrente das normas de direito internacional que consagram elementos que
tolhem a acéo livre do poder soberano do Estado. Nesse sentido s&o as fontes de Direito Internacional
Moderno que podem informar eventuais formas de limitacdo da jurisdicdo estatal. (Direito Antitruste e
Relagbes Internacionais: extraterritorialidade e cooperacgao. Curitiba: Jurua, 2001, p. 43-44, 48, 54.)
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CAPITULO IV
A INTERDEPENDENCIA NAS RELACOES INTERNACIONAIS E O

DIREITO COMUNITARIO

4.1. A soberania e o desenvolvimento de politicas ¢ omunitarias

A internacionalizacdo das sociedades, a economia politica da
globalizacédo, o impacto dos processos de integracdo regional e a abertura dos

mercados sdo fendbmenos que desafiam as relacées mundiais contemporaneas.

Desde a Conferéncia de Génova, ocorrida em 1922, prevalece, no
direito internacional, o principio de que todos os Estados sao iguais. Os
fundamentos histéricos que permitram o0 nascimento de uma sociedade
internacional européia e a expansao do mundo liberal culminaram com o

desenvolvimento de um novo sistema universal.

O Direito Internacional Publico € um ramo do direito que possui

autonomia, inclusive para promover insercdo legislativa a ser obedecida pelos

143

Estados, tal como sucedeu com o estabelecimento dos tribunais internacionais™ e a

acao militar conjugada entre diversos Estados, com a autorizacdo da ONU, para

%2 Na cidade portudria de Génova, na ltélia, realizou-se, em 1922, uma conferéncia econdémica com

participantes de vinte e oito paises europeus e representantes japoneses. O objetivo era discutir os
problemas econémicos da Europa. A Conferéncia gerou certa perplexidade, em virtude de que, pela
ﬁre!meira vez, apos a Revolugdo Russa, uma delegacéo soviética fora convidada para o encontro.

O mesmo pode ser dito em relagéo a constituicdo da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC);
Corte Permanente de Arbitragem (CPA); Tribunal Internacional de Justica (T1J); Organizacdo das
Nac¢bes Unidas (ONU) e Autoridade Internacional dos Fundos Marinhos (AIFM).
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reprimir as violacdes sistematicas dos direitos humanos, com o propédsito de

manutencao da paz e seguranca mundiais.

Segundo Pellek, a teoria de Direito Internacional Publico subsidia-se
na assertiva de que na sociedade internacional “coexistem entidades iguais, tendo

as mesmas pretensdes ao exercicio da soberania absoluta'**.”

E o Direito Internacional Publico indispensavel regulador da
coexisténcia entre os Estados. Devem eles se sujeitar a ordem juridica internacional
que, na sociedade contemporanea, é plenamente compativel com a soberania que
possuem, uma vez que esta ndo pode mais ser vista como “absoluta” diante do
desgaste dos poderes tradicionais dos Estados soberanos, em virtude das novas

formas de aliancas mundiais.

Carlos Roberto Husek, citando Machado Paupério, escreve: “a
nocdo de soberania estd intimamente ligada ao Estado, a plenitude do Poder
Puablico, ao exercicio do mando. Vem do latim sup-romnia ou superanus, ou ainda,

de supremitas, carater dos dominios que ndo dependiam senédo de Deus'”.

O conceito de soberania, a luz do Direito Internacional Publico,
encontra-se limitado em decorréncia da nova ordem mundial e dos processos de
integragao. Ndo mais se admite a existéncia de uma soberania irrestrita e absoluta,
em face da interdependéncia entre os Estados os quais, na atualidade, precisam

promover, em conjunto, determinadas politicas em favor da ordem mundial.

4 DAILLIER, Patrick; DINH, Nguyen; PELLET, Alain. Direito Internacional Publico. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkia, 1999, p.75.
¥ HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Piblico. 6. ed. Sdo Paulo, LTr, 2006, p.128.
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Bobbio, Manteucci e Pasquino asseveram que, no Estado moderno,
0 conceito de soberania entrou em crise, devido a inumeros fatores, gerando o que

0s cientistas politicos denominaram de “eclipse da soberania”:

No nosso século, o conceito politico-juridico de soberania entrou em
crise, quer tedrica quer praticamente.Teoricamente, com o prevalecer
das teorias constitucionalistas; praticamente, com a crise do Estado
moderno, ndo mais capaz de se apresentar como centro Unico e
autbnomo de poder, sujeito exclusivo da politica, Unico protagonista
na arena internacional. Para o fim deste monismo contribuiram, ao
mesmo tempo, a realidade cada vez mais pluralista das sociedades
democraticas, bem como o novo cardter dado as relacdes
internacionais, nas quais a interdependéncia entre os diferentes
Estados se torna cada vez mais forte e mais estreita, quer no
aspecto juridico e econdmico, quer no aspecto politico e ideoldgico.
Esta desaparecendo a plenitude do poder estatal, caracterizada
justamente pela soberania; por isso, o Estado acabou quase se
esvaziando e quase desapareceram seus limites. O movimento por
uma colaboracdo internacional cada vez mais estreita comecou a
desgastar os poderes tradicionais dos Estados soberanos. O golpe
maior veio das chamadas comunidades supranacionais, cujo objetivo
€ limitar fortemente a soberania interna e externa dos Estados-
membros; as autoridades "supranacionais" tém a possibilidade de
conseguir que adequadas Cortes de Justica definam e confirmem a
maneira pela qual o direito "supranacional” deve ser aplicado pelos
Estados em casos concretos; desapareceu o poder de impor taxas
alfandegérias, comeca a sofrer limitacdes o poder de emitir moeda.
As novas formas de aliangas militares ou retiram de cada Estado a
disponibilidade de parte de suas forcas armadas ou determinam uma
"soberania limitada" das poténcias menores com relacdo a poténcia
hegemoénica. Além disso, existem ainda outros espacos ndo mais
controlados pelo Estado soberano. O mercado mundial possibilitou a
formacdo de empresas multinacionais, detentoras de um poder de
decis@o que ndo estd sujeito a ninguém e esté livre de toda forma de
controle: embora ndo sejam soberanas, uma vez que ndo possuem
uma populacdo e um territério onde exercer de maneira exclusiva os
tradicionais poderes soberanos, estas empresas podem ser assim
consideradas, no sentido de que — dentro de certos limites — néo
tém "superior* algum. Os novos meios de comunicacdo de massa
possibilitam a formacéo de uma opinido publica mundial que exerce,
as vezes com sucesso, uma pressdo especial para que um Estado
aceite, mesmo nao querendo, negociar a paz, ou exer¢ca o poder de
conceder gracas que antes era absoluto e indiscutivel. O equilibrio —
bipolar, tripolar, pentapolar — do sistema internacional torna
inteiramente ilusério o poder que as pequenas poténcias tém de
fazer a guerra; desta forma, seus conflitos sdo rapidamente
congelados e colocados de lado, enquanto a realidade da guerrilha
torna qualquer Governo incapaz de estipular uma paz real. Com a
chegada do Estado liberal e, posteriormente, do Estado democratico,
desapareceram a neutralizacdo do conflito e a despolitizacdo da
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sociedade, operadas pelo Estado absoluto. Através dos partidos, a
sociedade civil retomou a atividade politica. A competicdo entre 0s
partidos, na disputa eleitoral, faz emergir novamente o momento do
conflito: este pode ocorrer de diferentes maneiras, que vao da
simples competicdo dentro de regras por todos aceitas, onde a
maioria pode efetivamente decidir, a uma potencial guerra civil, onde,
faltando o consenso sobre os valores ultimos, a maioria se encontra
imobilizada nas questdes mais importantes, principalmente em
politica externa: as velhas fronteiras fisicas dos Estados cederam
lugar a novas fronteiras ideoldgicas, que ultrapassam os Estados a
nivel planetario. Além disso, com o advento da sociedade industrial,
empresas e sindicatos adquiriram cada vez mais maiores poderes,
gue sdo essencialmente publicos, uma vez que suas decisbes
atingem diretamente toda a comunidade. Finalmente, as
administracfes autbnomas locais e as empresas publicas, com seus
direitos de decidir acerca dos gastos, tornam freqientemente ilusério
o direito que o soberano tem de emitir moeda. A plenitude do poder
estatal se encontra em seu ocaso; trata-se de um fendmeno que néo
pode ser ignorado. Com isto, porém, ndo desaparece o poder,
desaparece apenas uma determinada forma de organizagdo do
poder, que teve seu ponto de forga no conceito politico-juridico de
soberania. A grandeza histérica deste conceito consiste em haver
visado a uma sintese entre poder e direito, entre ser e dever ser,
sintese sempre problematica e sempre possivel, cujo objetivo era o
de identificar um poder supremo e absoluto, porém legal ao mesmo
tempo, e o de buscar a racionalizacdo, através do direito, deste
poder ultimo, eliminando a for¢a da sociedade politica. Estando este
supremo poder de direito em via de extincdo, faz-se necessario
agora, mediante uma leitura atenta dos fenémenos politicos que
estdo ocorrendo, proceder a uma nova sintese politico-juridica capaz
de racionalizar e disciplinar juridicamente as novas formas de poder,
as novas"autoridades" que estdo surgindo. (Dicionario de Politica,
pg.1.187/1.188)™°.

Desse modo, na sociedade contemporéanea, os Estados, embora

soberanos, submetem-se ao Direito Internacional Publico, isto &, sua liberdade de

acao € limitada pela interdependéncia, cada vez mais forte, com os outros Estados,

a qual impde a obediéncia e o respeito as normas advindas daquele ramo do direito.

O referido Direito se traduz, em sua esséncia, na limitacdo da

soberania dos Estados, por meio da coexisténcia de duas categorias juridicas

146 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica, op. cit.,

p. 1.187.



132

distintas, quais sejam, a pluralidade de direitos nacionais e as imposi¢cdes do

chamado direito supranacional'’, que faz desaparecer a plenitude do poder estatal.

Com a vinda do liberalismo, o surgimento da sociedade global e a
abertura dos mercados, a existéncia de questdes controvertidas entre paises tornou-
se recorrente. Tal fato levou o Direito Internacional Publico a assumir o importante
papel de solucionar os conflitos por meios pacificos. Contudo, nem sempre €
possivel, viavel ou mesmo desejavel uma pronta solucdo pacifica para determinadas

controvérsias, devido as questfes que envolvem a soberania dos paises.

Indmeros sdo os percal¢os para se impor a aceitacdo das normas
mundiais, especialmente em decorréncia do posicionamento desfavoravel de alguns
Estados, os quais possuem destaque internacional no ambito da politica e da
economia. Como exemplo classico, é de se citar os Estados Unidos da América,
pais que constantemente se opde a ratificacdo de acordos internacionais, rejeitando

a universalizacédo das normas estabelecidas por Tratados e Convengdes'*.

7O conceito de supranacionalidade nasceu juntamente com a criacdo da Comunidade do Carvéo e

do Aco, através do Tratado de Paris. No seu artigo 9, pela primeira vez, foi utilizado o termo
“supranacionalidade”, verbis: “Os membros da alta autoridade exercem as suas fun¢cdes em completa
independéncia, no interesse geral da Comunidade. No cumprimento dos seus deveres ndo solicitam
nem aceitam instru¢ées de nenhum governo nem de nenhum organismo. Abstém-se de qualquer ato
incompativel com o carater supranacional das suas fungdes (...) cada Estado-membro compromete-
se a respeitar este carater supranacional e a ndo procurar influenciar os membros da Alta Autoridade
na execucéo da sua funcédo.”

8 Os Estados Unidos da América reprovaram a Convencéo das Nacdes Unidas sobre o Direito do
Mar, sob o pretexto de que os fundos marinhos sao um patriménio comum da humanidade e, assim, a
area (comumente denominada) ndo se submeteria a jurisdicdo de Estado algum. Tal argumento,
porém, € insustentavel, pois a constituicdo dos fundos marinhos no citado patriménio implica um
direito igual de acesso as riquezas ali existentes, por todos os Estados. Ressalte-se que a
“Declaracéo de principios que regem o fundo dos mares e dos oceanos, assim como o seu subsolo
para além dos limites da jurisdicdo nacional” (Resolucdo 2749 [XXV] da Assembléia Geral das
Nacdes Unidas, de 17/12/1970, proclamou que os “Recursos da Area s&o patrimdnio comum da
humanidade” (§ 1). Esse dispositivo foi ratificado pelo artigo 136 da Convencéo de Montego Bay, que
trata do direito do mar.
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A néo ratificacdo dos Estados Unidos da Ameérica a acordos e
tratados internacionais contribui para a frustracdo dos objetivos de universalizacéo
das regras, para atender com eficiéncia o livre mercado mundial que determina a

construcdo de uma nova ordem econdmica entre as nacgoes.

Os ideais integracionistas levaram os Estados a se constituirem em
blocos econémicos, como forma de obter melhor insercdo na ordem econdmica
mundial. As solucdes buscadas através do processo de integracdo se apresentam
de diversas formas: unido aduaneira, mercado comum, zona de livre comércio,
podendo ainda ser agregada a unido monetaria, como ocorreu na Unido Européia. A
integracao visa, precipuamente, atingir beneficios relacionados a livre circulacdo dos

quatro fatores de producao: bens, servicos, capitais e pessoas.

Contudo, a questdo da aplicabilidade das regras de Direito
Internacional as entidades soberanas fomenta o debate no tocante a sua

obrigatoriedade no ambito interno dos Estados.

Dois exemplos marcantes de integracdo econdmica podem ser
mencionados — Mercado Comum do Sul (Mercosul) e Unido Européia (UE) em razao
das desigualdades culturais, politicas e econdmicas existentes entre os paises que

0S compodem.

O historico do processo de integracdo econdémica da UE demonstra
gue o bloco superou grandes dificuldades para unificar regras, expandir o

crescimento e assegurar a producao entre os Estados-membros, criando um novo
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sistema juridico, denominado Direito Comunitario Europeu. Este ndo se confunde
com o direito interno dos Estados nem com o Direito Internacional Publico, uma vez
que foi desenvolvido a partir dos tratados que instituiram a Unido Européia, com

regras, principios e procedimentos proprios.

Para Fausto de Quadros, o Direito Comunitario € um sistema juridico
que se encontra em um estagio superior da evolucdo do Direito Internacional

Pdblico, pois tem como fonte primaria seus tratados constitutivos, que séao

instrumentos internacionais deste Ultimo™*.

Buscando situar o ordenamento comunitario em relagdo ao Direito
Internacional Publico, esclarece Paulo Borba Casella que “pode-se considerar o

ordenamento comunitério, enquanto resultante de convenc¢des internacionais, como

» 150

expressao de direito regulador do sistema Internacional

Jorge Fontoura assevera que o Direito Comunitario ndo pode ser

tratado, a principio, como um direito novo, dotado de autonomia cientifica, nem como

151

Direito Internacional, nem como interno, mas como tertium genus™, homogéneo e

diferenciado de todo o conhecimento juridico pré-existente'*.

9 QUADROS, Fausto de. Direito das Comunidades Européias e Direito Internacional Publico..

Lisboa: Almedina, 1991, p.179.

%0 CASELLA, Paulo Borba. Ordenamento Comunitario, Direito Internacional Publico, Regulamentag&o
do GATT e Direito Internacional Privado. Revista dos Tribunais. Caderno de Direito Constitucional e
Ciéncia Politica, Sdo Paulo, Ano 1, n. 3, p. 207, abril-junho, 1993.

151 A definicdo da expressao latina tertium genus é “terceiro elemento”.

12 FONTOURA, Jorge. Fontes e formas para uma disciplina juridica comunitaria. Informativo
Mercosul: Comissao Parlamentaria Conjunta do Mercosul, Secédo Brasileira, v.1, n.3, p. 43, dez. 1996-
jan.1997.
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N&do se pode olvidar que o Direito Comunitario, apesar de ser
matéria autbnoma relativa ao Direito Internacional e ao direito interno dos Estados,
tem como base os tratados fundacionais da Unido Européia. Estes sao atos
originarios do Direito Internacional Publico e regulamentam o funcionamento do

mercado comum europeu.

Para melhor analise do Direito Comunitario, € importante examinar
suas fontes juridicas, caracteristicas e funcionamento. Um dos principais institutos
do referido Direito € a supranacionalidade a qual permite que uma entidade, em
posicdo hierarquicamente superior aos 6rgados nacionais, tenha poderes para emitir
decisbes obrigatérias aos Estados.

A supranacionalidade®®

se expressa na delegacdo de poderes
soberanos aos 6rgdos comunitarios, que poderdao exercé-los em grau de hierarquia
superior ao dos Estados-membros. A origem do conceito de supranacionalidade
também pode ser identificada no artigo 213 do Tratado de Amsterda™. Nele consta

gue “A comissao exerce seus poderes com total independéncia, no interesse geral

da comunidade”.

Jodo Mota de Campos, citando R. Shumam assevera que

a supranacionalidade situa-se a meio caminho entre, por um lado, o
individualismo internacional — que considera intangivel a soberania

153 A palavra “supranacional” origina-se do alema&o iiberstaalish, que se traduz por “sobreestatal’, ou
hierarquicamente superior ao poder estatal.

O carater supranacional desse tratado se encontra no teor do artigo 213,2, do Tratado que
originou a Comunidade Européia (CE), que dispfe que seus membros sdo escolhidos por sua
competéncia, para exercer suas funcfes com total independéncia, ndo se sujeitando a instrugcfes ou
comando de governo algum.
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nacional e ndo aceita outras limitacbes desta soberania que nédo as
resultantes de obrigacGes consensuais, ocasionais e revogaveis — e,
por outro, a federacdo de Estados subordinados a um super-Estado,

dotado de soberania territorial propria**®.

A palavra “supranacional”’, mencionada no artigo 9° do Tratado de
Paris, veio acompanhada do termo “Alta Autoridade”, sugerindo que esta, por meio
de delegacdo dos Estados, desempenharia a funcdo de exercer determinadas

competéncias até entdo reservadas as autoridades nacionais.

Dessa forma, o conceito de Direito Comunitario foi sendo construido
atraves da interpretacdo de suas normas pelos tribunais dos Estados que compdem
a Unido Européia, que fixou também os principios de uniformizacdo e aplicabilidade

dessas normas e a primazia do citado Direito sobre as legislacfes estatais.

Eduardo Biacchi Gomes se refere a supranacionalidade, afirmando que

Um dos principais suportes do Direito Comunitario € o instituto da
supranacionalidade, que contribuiu decisivamente para a
consolidacdo dos objetivos da UE, possibilitando o desenvolvimento
de politicas comunitarias compativeis com a legislacdo dos Estados-
membros e uniformidade na tomada de decisbes, com base no
primado e na aplicabilidade direta das normas comunitarias. Além
disso, a supranacionalidade d& condicbes para que as normas
produzidas pelos 6rgdos comunitarios possam ser aplicadas de
forma homogénea e imediata no ordenamento juridico dos Estados-
membros'*®.

1% CAMPOS, Jodo Mota de. Manual de Direito Comunitério. Lisboa: Fundacdo Calouse Gulbenkian,
2000, p. 242-243.

% GOMES, Eduardo Biacchi. A Supranacionalidade e os blocos econdémicos. Revista de Direito
Constitucional e Internacional e Ciéncia Politica. Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, S&o
Paulo, Ano 13, n. 53, p. 312, out-dez. 2005.
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Assim, partindo-se da premissa de que o0 instituto da
supranacionalidade importa na delegacdo de poderes soberanos, € possivel
encontrar o fundamento para transferir, temporariamente, competéncias soberanas,
previstas nas Constituicbes dos Estados-membros, aos organismos supranacionais,
abstendo-se estes de legislar sobre as matérias delegadas, enquanto perdurar a

aludida delegacéo.

Fausto de Quadros observa que a supranacionalidade importa na
delegacdo de poderes ou de competéncias constitucionais dos Estados-membros,
sendo que estes 0s conservam originariamente, uma vez que ndo pode existir
transferéncia definitiva de competéncias soberanas®’, a qual somente ocorre nos

modelos federativos de Estado™®.

A Unido Européia, por exemplo, esta autorizada a realizar
procedimentos comuns aplicaveis a todos os Estados-membros, em virtude de que
estes, livremente e com fundamento em seus ordenamentos juridicos, delegam
poderes soberanos aquele organismo internacional, ao qual estdo subordinados

hierarquicamente, podendo, no entanto, retoma-los a qualquer tempo.

" GOMES, Eduardo Biacchi, op. cit., p.212.

%8 Janice Helena Ferreri Morbidelli esclarece que “No arranjo institucional de poderes, cada poder
tem uma esfera de atuacao proépria, pressupondo partilha constitucional de competéncias, harmonia
no relacionamento, independéncia de organizacdo e funcionamento, atribuicdes indelegaveis e
funcbes especificas. A existéncia do Estado federal obriga a adocdo de determinadas técnicas e
instrumentos operacionais, sem 0s quais se torna impraticavel conceber o federalismo, com
referéncia ao equilibrio das relagBes de cooperacao entre a Unido soberana e os Estados-membros
autébnomos. As instituicdes que compdem o Estado permitem visualizar os mecanismos e técnicas do
federalismo adotado e sua anatomia na Constituicdo” (MORBIDELLI, Janice Helena Ferreri. Um Novo
Pacto Federativo para o Brasil. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 1999, p.195-196.
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Este €, em outras palavras, o “poder supranacional’, exercido
segundo os interesses da comunidade que recebe a delegacdo, aproveitando a
todos os Estados-membros que transferem determinadas competéncias aos

organismos internacionais, em decorréncia de seu poder soberano.

4.2. O principio da subsidiariedade no Direito Inte  rnacional

A criagdo do Direito Comunitario, como ramo juridico autbnomo e
distinto do Direito Internacional e do Direito Constitucional dos Estados-membros,
vem consolidando uma espécie de patrimbénio comum adquirido na esfera dos
direitos fundamentais, da separagdo de poderes, do controle da legalidade e dos

principios da legalidade e subsidiariedade™.

O processo de integracdo da Unido Européia instrumentalizou o
principio da subsidiariedade'®, que é o supedaneo para a sustentabilidade do

exercicio de uma soberania compartilhada entre os Estados-membros.

9 O processo de agregacéo e cooperacdo vivenciado hoje pela Europa, ao pressupor que as regras
de acdo entre instituicBes comunitarias e os Estados-membros sejam determinadas pela medida de
soberania que cada um conserva na ordem institucional, retoma o cerne do debate acerca do Estado
e de sua conceituagdo. Em que pese ndo se confundirem os impulsos que motivam a Unido Européia
com as forgas que positivaram constituicdes patrias e, mais ainda, apesar da forte conotagédo historica
gue a palavra traz consigo, ha de se ressaltar que a estrutura da UE transpira "ares federalistas"
(PAGLIARINI, A. C. A Constituicdo Européia como signo: da superacdo dos dogmas do Estado
Nacional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.63).

1% Etimologicamente originaria do latim subsidium, a nocdo da subsidiariedade tem raizes em
formulag0es filosoficas e em aspiragdes de politica social que remontam as idéias de Aristételes e as
de Dante Alighieri, embora possa consagrar, como seu marco historico, ainda sem a normatividade
da regra juridica, a doutrina social da Igreja Catdlica.
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Para José Alfredo de Oliveira Baracho, subsidiariedade refere-se a
idéia de supletividade, absorvendo, simultaneamente, dois significados:

complementariedade e suplementariedade. Esclarece o autor**:

A subsidiariedade é um principio de organizacdo social que, por
extensdo, € concebido como principio de organizacdo politica. Essa
extensdo € lembrada por Chantal Millon-Delsol quando, para
reconhecer o primado da ontologia da sociedade sobre o Estado,
lembra o0 adagio alemdo: o homem € mais velho do que o Estado.
Para a realidade moderna, a idéia de subsidiariedade se aplica com
mais forca ao Estado do que as instancias sociais propriamente
ditas. Ela ndo se justifica em pais dominado pela simples dicotomia:
individuo e Estado (...). Assim, a autonomia e a responsabilidade dos
atores, concretizando a filosofia da pessoa e a filosofia da agéo,
possibilitaram as concepcdes antropologicas e éticas (...). A
caracteristica essencial do principio € sua flexibilidade, pela qual, em
gualquer circunstancia, ele implica efetivacdo do equilibrio (...). O
principio inspira inteiramente o sistema federal (...). O Estado
subsidiario, perseguindo seus fins, harmoniza a liberdade
autondmica com a ordem social justa, com a finalidade de manter o
desenvolvimento de uma sociedade formada de autoridades plurais e
diversificadas, recusando o individualismo filoséfico. A idéia de
subsidiariedade aparece como solucéo intermediaria entre o Estado-
providéncia e o Estado liberal.

162.

Acrescenta o autor—<:

O Estado, na concretizagcdo do interesse geral, € responsavel pela
execucdo dessas tarefas, mas ndo € o seu Unico ator, desde que a
sociedade civil deve contribuir, na medida do possivel, para a
execucdo das tarefas de interesse geral, através de suas proprias
acdes. E esse o entendimento que separa a idéia de Estado-
providéncia de Estado subsidiario.

A adocéo da subsidiariedade, como principio de Direito Comunitario
permite compreender a realidade da transferéncia de competéncias entre uma
comunidade e os Estados-membros, como um pressuposto de protecdo politica

destes, que mantém sua independéncia e autonomia.

181 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O Principio da subsidiariedade: conceito e evolucdo. Rio de
Janeiro: Forense, 1997, p.24/60/70.
192 1dem, p.70.



140

Como aponta Carlos Roberto Husek*®:

O sistema internacional dos Estados, e a seguranca internacional
por ele gerada, depende da vontade positiva da comunidade
internacional (Estados, organismos, tribunais), tendo, “no topo”, ndo
somente uma norma hipotética fundamental, mas fatos (matéria),
fundamentos na vontade coletiva, ainda que ndo conscientemente
posta ou pressuposta.

Quanto aos fundamentos do principio da subsidiariedade, relativos a

reparticdo de competéncias na UE manifesta-se José Souto Maior Borges*®*:

A reparticdo de competéncias, na Unido Européia, tem sido objeto de
construcao jurisprudencial, quer dos tribunais nacionais, quer do
Tribunal de Justica das Comunidades Européias. Essas decisdes sao
fontes formais (técnicas) e materiais do Direito Comunitario. No
tocante a reparticdo de competéncias, é paradigmético o principio da
subsidiariedade, porque implica a divisdo de funcdes entre os
ordenamentos nacionais e 0 comunitario, tal como essa divisdo
resulta de normas gerais que sao, com relacdo as sentencas
judiciais, supra-ordenadas. E consequentemente pode-se concluir
gue a distribuicdo de competéncias entre a ordem nacional e a
ordem comunitdria ndo decorre diretamente dessas decisdes
jurisprudenciais, sendo de sua conjugacao, ja em plano aplicativo
com as normas gerais, postas nos tratados de instituicdo da prépria
comunidade.

Dessa forma, o principio da subsidiariedade, disciplinado no artigo 5
do Tratado da Comunidade Européia (CE)*, pressup6e harmonia, ou seja, equilibrio
entre o central e o periférico, fundamentando a transferéncia de competéncias no

processo de integracdo da Unido Européia e reforcando a legitimidade democratica

18 HUSEK, Carlos Roberto. A Nova (Des) Ordem Internacional. ONU: uma vocacdo para a paz. S&o

Paulo: RCS, 2007, p.49.

14 BORGES, José Souto Maior. Curso de Direito Comunitario. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 91.

15 0 Artigo 5, do TCE assim dispde: "A Comunidade atuara nos limites das atribuicdes que lhe sdo
conferidas e dos objetivos que lhe sdo cometidos pelos do presente Tratado. Nos dominios que ndo
sejam das suas atribui¢cdes exclusivas, a Comunidade intervém apenas de acordo com o principio da
subsidiariedade, se e na medida em que 0s objetivos acdo encarada ndo possam ser suficientemente
realizados pelos Estados-membros, e possam pois, devido a dimensdo ou aos efeitos da acéo
prevista, ser melhor alcangcados ao nivel comunitario".
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da vinculacdo dos Estados-membros quanto ao cumprimento das regras

comunitarias.

4.3. A Constituicdo Federal e os principios regente s das relacdes

internacionais

Até o século XX, a soberania estatal ocupava papel proeminente e
era entendida como um poder incontestavel de mando e capacidade incontrastavel
de autodeterminacdo. Contudo, o conceito juridico-politico de soberania teve suas
bases alteradas pela chegada do Estado liberal e, mais tarde, do Estado
democratico. Aléem disso, o advento da globalizacédo colocou a sociedade, como um
todo, em uma espécie de internacionalizacdo do capital e da economia,
estabelecendo uma nova ordem mundial. Esta, por conseqiiéncia, levou a tradicional
idéia de soberania (vontade incoercivel e absoluta do Estado) a ser repensada e

racionalizada diante dos ordenamentos juridicos dos territorios.

A convicgcao de que havia necessidade de uma nova interpretacéo
da concepcdo de soberania, notadamente em decorréncia da internacionalizacao
dos mercados, foi sendo incorporada pelos Estados que desejavam buscar riqueza e

desenvolvimento econdmico.

O Brasil, em evidente avanco e louvavel postulacdo diante da

internacionalizacdo dos mercados, incorporou, na Constituicdo de 1988, atraveés do
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artigo 4 e seus incisos*®

, principios basicos do relacionamento do pais com a ordem
mundial. Formou-se uma comunidade latino-americana de nacdes, mostrando-se
extremamente coerente com a nova realidade que se encontrava em debate no

mundo.

Atentos aos avancos da globalizacdo e as ideologias calcadas em
interesses econdmico-financeiros voltados a expanséo e a procura incessante por
novos mercados de consumidores, os legisladores constituintes inseriram, na norma

fundamental, os principios que norteariam o Estado em suas relacdes internacionais.

Apesar da critica de alguns doutrinadores'®’, ha de se considerar que
os criadores da Magna Carta demonstraram sensibilidade ao romper com a acepcéao
originaria da soberania e outros vetustos institutos juridicos. Aceitaram as tendéncias
da sociedade internacional, assinalando que a ordem juridica soberana visava a

integracéo dos povos da América Latina'®.

108 Art. 4 - A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes

principios:

| - independéncia nacional;

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

Il - autodeterminac&o dos povos;

IV - ndo-intervencéo;

V - igualdade entre os Estados;

VI - defesa da paz;

VII - solucéo pacifica dos conflitos;

VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;

IX - cooperacdo entre 0s povos para o progresso da humanidade;

X - concesséo de asilo politico.

%7 Ao analisar o capitulo das relacgdes internacionais na Constituicdo Federal de 1988, Celso Ribeiro
Bastos assevera que, 0 constituinte apegou-se a um “extremado nacionalismo juridico”. Comentarios
a Constituicdo do Brasil. Sao Paulo: Saraiva, vol. I, 1988, p.450.

%8 o paragrafo Gnico do artigo 4 da Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu a busca por uma
integracao econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formagéo de
uma comunidade latino-americana de nacdes.
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As Cartas anteriores ndo haviam disciplinado a matéria e o
regramento especifico, no ambito da Constituicdo Federal dos principios regentes
das relacdes exteriores, demonstra que o legislador considerou a nova moldura das
relacbes mundiais, estabelecendo uma posicdo que repercutiu na propria ordem

juridica interna.

Na Carta Magna de 1988 foram inseridos principios como a defesa
da paz, a solucdo pacifica dos conflitos, a igualdade entre os Estados e a
cooperacao e a defesa dos direitos humanos. Com isso, o Brasil demonstrou ao
mundo a seriedade com que trata as matérias no ordenamento juridico interno,

adaptando-se aos fatores reais de poder, colimados pela nova ordem mundial.

Com a insercdo de principios das relacdes internacionais na
Constituicdo, o legislador evidenciou o engajamento no processo de edificacao de

sistemas de normas, vinculados ao Direito Internacional Publico.

Dentro desse contexto, surgiu, no artigo 4, inciso V, o principio da
igualdade entre os Estados, que tem significAncia impar no ambito das relacdes

econdmicas universais. Segundo Uadi Lamego Bulos:

Igualdade entre os Estados (art. 4, V) — o principio da igualdade entre
os Estados, defendido com veeméncia por Rui Barbosa, evoluiu da
sua feigéo juridico-formal para um comprometimento com o ideério
da democracia social. Nesse passo, acompanhou o fendmeno da
constitucionalizacdo do Direito Internacional, desencadeado a partir
do século XX. Por meio desse principio, que ndo estava previsto nas
constituicdes brasileiras passadas, procurou-se instaurar uma ordem
econbmica justa e equitativa, com a abolicdo de todas as formas de
dominacdo de um Estado por outro. Isso significa que o Brasil ndo
deve sujeitar-se ao controle econémico, politico, social e tecnolégico
de outras organizacdes estatais. Nesse sentido posicionou-se a
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Carta de Direitos e Deveres Econdmicos dos Estados, proclamada
em 1972 pela Assembléia Geral da ONU, afirmando que “todo
Estado tem o direito soberano e inaliendvel de eleger seu sistema
econdmico, assim como seus sistemas politico, social e cultural, de
acordo com a vontade de seu povo, sem ingeréncia, coacdo e nem
ameacas externas de nenhuma classe” (art. 1)**.

Tomado em seu sentido autbnomo, o termo “igualdade” corresponde
a isonomia ou tratamento semelhante. Porém, quando analisado em sua acepcéo
juridica e politica, nascem as dificuldades, uma vez que, no ambito do Direito
Internacional Publico, a soberania externa corresponde a independéncia do pais no
plano internacional. Isso significa agir em coordenacdo com paises estrangeiros e

nao em subordinacéo.

A abertura econdmica ocorrida no Brasil, a partir da década de 90,
promoveu a inser¢cdo do pais no cenario do comércio mundial. Entretanto, foi
submetido aos efeitos da concorréncia internacional e, consequentemente, a
reducdo de custos, aumento de investimentos e realizacéo de aliancas estratégicas,

em busca de adequacédo aos padrdes universais.

A concorréncia internacional incentivou o desenvolvimento das
empresas nacionais. Contribuiu para o surgimento de relacbes comerciais mais
dindmicas, com a melhoria da qualidade dos produtos e a reducédo de precos,

evidenciando as vantagens do processo de abertura econdémica.

Contudo, vale lembrar que a concorréncia internacional trouxe

também enormes dificuldades, uma vez que, diante do fenbmeno da mundializacao,

1% BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. Atualizado até a Emenda Constitucional
n. 53 de 19.12.2006. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p.398.
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0s paises sofrem abuso do poder econdmico que causa efeitos danosos a livre

concorréncia e a livre iniciativa.

O legislador constituinte demonstrou preocupacédo com as praticas
de comércio desleal as quais, em Uultima analise, caracterizam o abuso do citado
poder. O artigo 173, 8§ 4, da Constituicdo Federal disciplina expressamente que “a lei
reprimird 0 abuso do poder econémico que vise a dominacdo dos mercados, a

eliminacao da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros” (artigo 173, 8 4).

Nesse passo, cumpre salientar que a globalizacdo econémica
impede que um Estado seja indiferente aos efeitos resultantes da economia mundial
ou apresente desenvolvimento paralelo, distante do mercado mundial. Os paises
que pretendem alcancar repercussao no comércio internacional sdo compelidos a
criar mecanismos internos eficazes de defesa comercial contra as praticas desleais e
a promover uma estrutura que garanta satisfatoriamente seus interesses no ambito

universal.

Nesse sentido, a atuacdo dos governos na defesa comercial do pais,
a fim de inseri-lo na ordem econdmica internacional, mostra-se fundamental para
assegurar a sobrevivéncia das empresas nacionais, principalmente em decorréncia

do importante papel econémico, politico e social que exercem.
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4.4. A deficiéncia dos instrumentos de defesa da co ncorréncia no

ambito internacional

A criacdo de novos conceitos e figuras juridicas de Direito
Internacional Publico tornou-se importante a partir do surgimento dos grandes
mercados comuns que culminaram com o0s conglomerados comerciais. Compeliram
0S paises a participar da denominada “Nova Ordem Econdmica Internacional e,

conseqlientemente, das grandes decisdes mundiais*™.”

Como anteriormente delineado, o processo de liberalizagcéao
comercial trouxe mais oportunidades de crescimento econémico, em virtude da
maior capacidade de concorréncia entre as empresas. No entanto, a manutencéo de
uma economia aberta exige um sistema de defesa comercial eficaz e agil, como
meio de protecdo das negociacbes comerciais multilaterais, com o fim de

estabelecer maior ordem e seguranca no comércio mundial.

Releva anotar que ocorre abuso do poder econémico toda vez que
uma empresa, ou um grupo de empresas, utiliza o seu poder econémico para
prejudicar a concorréncia, utilizando-se de condutas anticompetitivas. A situacao
fatica motivada por tal abuso é o cerceamento da liberdade econémica, da livre
concorréncia e da livre iniciativa, provocando o dominio no mercado, pratica

internacional classificada como desleal e perniciosa.

% Na verdade, a Nova Ordem Econémica Internacional teve inicio a partir da Assembléia Geral das

Nac¢Bes Unidas, ocorrida em 1955, quando se decidiu criar a chamada Conferéncia das Nacdes
Unidas para o Comércio e o Desenvolvimento (CNUCEDO), um foro de propagacao de idéias do
Terceiro Mundo, servindo de contraponto ao GATT. (HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito
Internacional Publico, op.cit., p.281).
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Com efeito, o sistema antidumping visa estabelecer os parametros
dentro dos quais as atividades comerciais podem ser licitamente exercidas. O
comércio mundial deve assegurar um sistema de trocas justo e vantajoso para todos

os Estados, a fim de garantir, de forma ampla, a livre concorréncia e a livre iniciativa.

Neste contexto, revela-se importante a distingdo entre as expressoes
“livre concorréncia” e “livre iniciativa”, invocando-se, para tanto, os ensinamentos de

Ives Gandra da Silva Martins:

A livre concorréncia é, portanto, mais do que a livre iniciativa. Esta
pode coexistir com controle de precos, se ndo acarretar, tal controle,
prejuizo as empresas. A livre iniciativa exterioriza o direito do setor
privado de explorar as atividades econémicas. A livre concorréncia
exterioriza mais. Exterioriza o direito de explorar o mercado sem

gualquer restricdo de precos. O mercado € que controla 0s precos e

n&o o governo*’™.

Aplicando-se tal idéia a tematica ora abordada, coloca-se entéo,
diante de cada Estado, o desafio de trasladar, para o ordenamento juridico interno,
os instrumentos de controle e combate ao dumping, em conexidade com as relacdes
econOmicas universais.

A legislacdo antitruste é instrumento de insercdo internacional de

cada pais, isto é, o meio eficaz de enfrentar a internacionalizacdo da economia.

Entrementes, a legislacdo antidumping, no ambito mundial, é ainda

bastante incipiente. As praticas desleais de comércio sdo muito vastas e a sua

L MARTINS, Ives Gandra da Silva. Questdes de Direito Econdmico. Sdo Paulo: Editora dos
Tribunais, 1999, p.63.
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repressdo torna-se cada vez mais complexa. Existem inumeros acordos
internacionais, especialmente no GATT, criados com a finalidade exclusiva de coibir
a ameaca de dano decorrente do exercicio dumping, mas a satisfacdo de tal

propdésito ndo se mostra eficiente.

A globalizacdo da economia, conforme ja salientado alhures, produz
também alguns efeitos perniciosos, uma vez que as grandes industrias mundiais
estendem os seus poderes em todas as direcdes, visando alcancar mercados

promissores, especialmente de paises semi-industrializados.

N&o é demais relembrar que o dumping ganhou tratamento especial,
no ambito do Direito Internacional Publico, através do GATT, em 1947, e nas
Rodadas Kennedy (1967), Toquio (1979) e Uruguai (1994), esta se destaca pela
criagdo da Organizacdo Mundial do Comeércio (OMC). A esta compete a supervisao
da aplicacdo de medidas de defesa comercial pelos Paises-membros e a solucdo de
controvérsias resultantes da execucgdo inadequada dessas medidas, objetivando
assegurar o reciproco respeito e atendimento as normas que regem O COMErcio

internacional.

E certo, todavia, que, além das praticas abusivas cometidas no
comércio mundial pelas empresas privadas, principalmente por meio de dumping
aplicado aos produtos, ha, também, medidas governamentais restringindo a livre
concorréncia no comércio. Em geral, tais praticas se desenvolvem por

procedimentos de eliminacdo ou reducdo das barreiras nos respectivos territérios,
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bem como pela reducdo de tarifas por meio de subsidios ofertados pelos paises

exportadores dos produtos'’.

A aplicacdo de subsidios pelos governos gera o comércio desleal,
uma vez que 0s precos sdo ofertados abaixo do valor normal de mercado e, muitas
vezes, inferior ao proprio valor de custo do produto comercializado. Diante dessa
situacdo, cabe aos Estados uma atuacdo diligente, no sentido de estabelecer
direitos compensatorios visando neutralizar os efeitos dos subsidios dados no pais

exportador e as salvaguardas para evitar danos irreparaveis as industrias nacionais.

O surgimento das praticas comerciais abusivas esta intimamente
relacionado a concorréncia internacional, cada vez mais acirrada. Dada a busca
incessante pela conquista de novos mercados, h4 mostras de que o sistema
normativo que regula essas transacoes € insuficiente e ndo produz os resultados
desejados, principalmente quanto aos paises em desenvolvimento, em termos de

uma inser¢cado econdémica ativa no mundo cada vez mais interdependente.

17z p diferenca entre dumping e subsidios foi explicada por John Howard Jackson e Edwin A.
Vermulst: Antidumping law and practice: a comparative study, Publisher: University of Michigan
Press, Subject headings: Dumping (International trade) -- Law and legislation, 1989, p.3. "Other
important differences between dumping and subsidies in international trade policy also exist. Dumping
is generally considered to be an activity of a particular firm or enterprise, although it can be sufficiently
prevalent in a country to give rise to importing country duties applied to all goods from the dumping
country. Subsidies, on the other hand, are generally actions of governments themselves. Because of
this, a response to subsidies — such as countervailing duties — often has a much higher level of
diplomatic visibility. The responding country is deemed to be directly challenging the government
policy of another sovereign...". “Outras diferencas importantes entre dumping e subsidios em apélice
internacional de comércio também existem. Dumping é geralmente considerada ser uma atividade de
uma firma particular ou de uma empresa, embora possa ser suficientemente predominante haver em
um pais o crescimento de taxas de importacdo para todos os bens de um pais dumping. Subsidios,
por outro lado, sdo geralmente acdes governamentais. Desta forma, uma resposta aos subsidios —
tais como direitos compensatorios - frequentemente tem um nivel muito maior de visibilidade
diplomatica. O pais que reage é considerado estar diretamente desafiando a apoélice de governo de
outro soberano...”.
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A intensa relacdo econdmica entre os paises e a interdependéncia
das economias torna a legislacdo que rege o comércio internacional incipiente e
insatisfatoria para um efetivo rechacamento das praticas desleais de comércio, sob a
modalidade de dumping. Pode-se asseverar que nao existem medidas eficazes para
reprimir tais praticas perpetradas pelos grandes conglomerados industriais, visando
ao aniquilamento das industrias nacionais e a dominacdo dos mercados para,
seguidamente, praticar precos abusivos ou queda na qualidade dos produtos, em

evidente prejuizo a ordem econdémica.

Conforme salientado anteriormente, nem mesmo o0s acordos
internacionais realizados no GATT e na OMC tém grande efetividade, uma vez que
as rodadas de negociacdes sao ineficazes, pois abordam, de forma superficial, as

questdes a elas submetidas.

Nesse passo, convém mencionar a Rodada Doha, lancada pelos
membros da OMC. Visava tutelar as negociagcdes comerciais multilaterais para

O tema central da

promover o crescimento dos paises menos favorecidos
negociacdo'’ direcionou-se a questdo agricola, mas outros assuntos, envolvendo
servicos, propriedade intelectual, investimentos, comércio eletrdnico, também foram

colocados em pauta, em busca de uma evidente tentativa de harmonizagcédo de

interesses entre os paises em desenvolvimento e os paises desenvolvidos.

% Um dos principais desafios da Rodada Doha foi o de definir um processo de diminui¢édo das tarifas,

bem como favorecer as negociacbes no que diz respeito ao acesso dos produtos agricolas
%r‘loduzido_s por paises em_desenvolvimento a mercados de paises desenvolvid(_)s. _

O objetivo do que ficou conhecido como Agenda Doha de Desenvolvimento foi estabelecer
modalidades que garantissem “incremento no acesso a mercados, eliminacdo progressiva de todas as
formas de subsidios a exportacdo e tratamento especial e diferenciado operacional que leve em conta a
seguranca alimentar e de meios de vida e as necessidades de desenvolvimento rural’ (G-20/2004).
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As negociacdes da Rodada Doha enfatizaram, desde o inicio, a
importancia dos paises em desenvolvimento se beneficiarem do aumento de
oportunidades e participarem efetivamente no sistema multilateral de comeércio, o

que pode ser constatado pelo teor de sua Declaracédo Ministerial:

O comércio internacional tem condi¢cdes para desempenhar um
importante papel na promoc¢ao do desenvolvimento econdémico e na
diminuicdo da pobreza. Reconhecemos a necessidade de todos os
nossos povos se beneficiarem do aumento de oportunidades e da
prosperidade gerados pelo sistema multilateral de comércio. [...]
continuaremos nossas iniciativas concretas, planejadas para garantir
que os paises em desenvolvimento, e especialmente 0s menos
desenvolvidos dentre eles, assegurem a sua parcela de participacéo
no crescimento do comércio mundial, proporcional as necessidades
de suas economias em expansdo. Nesse contexto, acesso
favorecido ao mercado, regras equanimes, assisténcia técnica com
financiamento sustentavel e objetivos bem formulados e programas

de capacitacdo tém importante funcéo a cumprir'”.

Em 2005, foi adotada a Declaragcdo Ministerial de Hong Kong,
definindo que o apoio interno a agricultura deveria ser reduzido a trés faixas de
protecdo, sendo que o0s paises com maior nivel de desenvolvimento deveriam
implementar maiores cortes. Além disso, foi reafirmada a reducdo geral do nivel de

protecao.

Chegou a ser pactuada uma forma de favorecimento a competicao
nas exportacdes, ou seja, a eliminacdo de qualquer subsidio até o final do ano de
2013. Entretanto, os paises em desenvolvimento teriam cinco anos a mais para
cumprir a determinacéo, vale dizer, até o ano de 2018. No acesso a mercados, a
declaracédo confirmou que deveriam ser acolhidas quatro faixas para extingdo das

tarifas, além do que deveriam ser indicados os produtos considerados sensiveis.

% Conferéncia Ministerial da Organizacdo Mundial do Comércio IV, Doha Ministerial Declaration,

Genebra: OMC, 2001, p. 1. Conforme disposto no site: www.wto.org>acesso em 15 de janeiro de 2009.
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Contudo, houve grande dificuldade para atingir o consenso entre 0s
Paises-membros no que se refere a agricultura. A maior resisténcia aos acordos agricolas
vem de paises da UE, EUA e Japéo, justamente porque s&o 0s que mais se utilizam do
poder do Estado para interferir no comeércio agricola, em razdo de pressoes internas de

representantes do agronegdcio nos governos, devido a crescente concorréncia no setor.

Muito embora a Rodada Doha apresente um discurso de apoio e
protecdo aos paises em desenvolvimento, 0s quais participaram ativamente nas
discussoes, o estagio atual das negociacdes leva a constatacdo de que uma possivel

liberalizacdo do comércio agricola ndo ocorrera em tempo relativamente curto.

Nesse sentido, permanece em aberto a questdo da efetividade da
OMC para regulagcdo do comércio mundial. Embora se reconhe¢a a importancia
dessa organizacao internacional para promover acordos multilaterais, com a
consequente diminuicdo de barreiras ao comércio, como demonstrado, sua eficacia

operacional e sua forma de conducédo das negociacdes ainda séo questionaveis®™.

Nesse passo, enfatize-se a importancia da regulacdo do comércio
internacional por meio de normas que efetivamente ordenem as negociacoes realizadas
entre os paises. Visam a igualdade entre as diversas economias, notadamente quanto
as praticas comerciais no ambito do mercado mundial, as quais atingem desde os

paises menos desenvolvidos até os blocos de paises, como a Unido Européia.

176 Assim expressam Nilson M. de Paula e Tatiana S. Fukuda Rodrigues: “Desta maneira, mesmo que

alguns acordos tenham sido alcangados no decorrer da histéria do GATT, eles resguardam excecoes
e algumas vezes nao sao cumpridos pela totalidade dos paises, tornando-se, em alguma medida,
inocuos. Com o vai-e-vem da Rodada Doha, estas duvidas a respeito da OMC crescem,como se
percebe na afirmacédo de seu diretor-geral admitindo que um fracasso na rodada podera enfraquecer
o férum multilateral de negociacdes, e como tal o UGnico mecanismo de solucdo de conflitos”. (A
agricultura nas negociacdes multilaterais da Rodada Doha e suas implicacGes para o Brasil. Revista
de Economia, Universidade Federal do Parana, v. 34, n. 2 (ano 32), p. 95-115, maio/ago. 2008.
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4.5. Andlise de casos brasileiros submetidos a Orga  nizacdo
Mundial do Comércio (OMC)

Este estudo de casos visa demonstrar algumas praticas
concorrenciais, no comércio internacional, efetuadas pelas empresas multinacionais.
Tais empresas se valem dos organismos internacionais para resolver as suas

contendas e assim alcancar o equilibrio no comércio exterior.

4.5.1. Brasil versus Canada — Bombardier e Embraer '’

Em meados da década de 90, foram implantados no Brasil alguns
dos principios do “Consenso de Washington™®, preceitos estes fortemente

defendidos por paises desenvolvidos, como o Canada.

Na mesma época, apl0s passar por um processo de privatizacdo para
poder concorrer em melhores condicées com as grandes empresas do mercado de avibes
de médio porte, a empresa Embraer ainda precisava de algum apoio governamental que

lhe garantisse maior capacidade econémica nas negocia¢des internacionais.

Assim, diante das dificuldades enfrentadas pelas empresas

nacionais em obter taxas de juros equivalentes as praticadas mundialmente, por

Y7 \WYO/DS46 — Brazil — Export Financing Program for Aircraft, processo proposto pelo Canada em
21 de julho de 1996 — Todos os documentos relativos a reclamacao podem ser acessados no site da
OMC: <http//www.wto.org/english/tratop_e/dispu_status_e.htm#1996>. Acesso em: 12 jan. 2009.
%nexo A)

O Consenso de Washington é um conjunto de medidas econdmicas que se compde de dez regras
béasicas. Foi formulado em novembro de 1989 por economistas de instituicdes financeiras baseadas
em Washington, como o Fundo Monetario Internacional, o Banco Mundial e o Departamento do
Tesouro dos Estados Unidos. Tais medidas se fundamentaram num texto do economista John
Williamson, do International Institute for Economy, o qual se tornou a politica oficial do FMI em 1990,
guando passou a ser indicado para promover o ajustamento macroecondémico dos paises em
desenvolvimento que se encontravam em dificuldades.
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forca do "Risco Brasil"'”®, o governo brasileiro lancou, através da Lei n° 8.187/91, o
Programa de Financiamento as Exportacdes (PROEX), consistente num sistema de
compensacao das taxas de juros aplicaveis as exportacdes de aeronaves, por meio

do fornecimento de linhas de crédito aos exportadores brasileiros.

Essa forma de financiamento estatal possibilitou a uniformizacéao
financeira das empresas nacionais com as estrangeiras, o que viabilizou a Embraer
pactuar contratos de financiamento menos onerosos e, consequentemente, oferecer

seus produtos a precos e condicfes mais competitivas.

Com os incentivos recebidos por meio do PROEX, a empresa
Embraer venceu, em 1996, uma concorréncia internacional para a venda de

aeronaves as companhias aéreas dos Estados Unidos.

No entanto, tal medida provocou uma reagéo exacerbada da empresa

180

Bombardier, uma das derrotadas pela Embraer na referida concorréncia™. A partir dai,

aguela iniciou uma contenda envolvendo os governos brasileiro e canadense.

Em sua defesa, o Brasil sustentou que a pratica da uniformizacéo
financeira somente poderia ser considerada como subsidio a exportacdo quando ela

fosse utilizada para "garantir vantagem de monta nas condi¢cdes de créditos a

7% O termo risco-pais foi criado em 1992 pelo banco americano JP Morgan Chase o qual fornecia a

seus clientes, em geral, investidores, orientacdes para que estes tomassem a decisdo de investir ou
ndo em determinado pais. O risco-pais € um nimero que mede o grau de desconfianca ou o risco dos
mercados financeiros em relagdo aos paises em desenvolvimento. O risco-pais sinaliza para o
investidor a capacidade do pais em honrar ou ndo seus compromissos. Quanto mais alto for esse
ndamero, maior serd a possibilidade de o pais ndo pagar a divida contraida por intermédio de
empréstimos ou emissdes de titulos da divida publica, afastando, dessa forma, os investidores.
Diante disso, para conquistar investidores, o pais busca oferecer juros mais altos.

'8 Na época, as negociacdes atingiram aproximadamente US$ 4 bilhdes.
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exportacdo” **'. Ressaltou, ainda, que a uniformizacdo néo concedia a Embraer uma

vantagem determinante nas exportacdes de jatos.

Em face dessa situacdo, o governo canadense, visando provar que a
uniformizacéo financeira proporcionada pelo PROEX constituia um subsidio ilegal vedado
pelo Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatérias (ASCM)'*?, em seu artigo 3, 1,

(@)'*, requereu, junto a OMC, a instalagdo de um Painel para analisar o caso.

Assim, diante das alegacdes expostas pelo governo canadense,
caberia ao Brasil demonstrar a OMC que a uniformizacao oferecida pelo PROEX néo
configurava uma "vantagem de monta’. Acreditando que o PROEX nédo seria
justificado como uma "vantagem de monta"”, mas, sim, como medida necessaria para
equilibrar a disputa comercial, em 10 de marco de 1997, o Brasil apresentou a OMC

um parecer. Alegava, em sintese, que:

a) a empresa Bombardier era beneficiada por diversos programas
patrocinados pelo governo canadense, 0 que inviabilizava a competicdo em

igualdade de condi¢cdes entre ela e a empresa Embraer;

81 0 jtem K do Anexo | do Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatérias assim dispde: k) a

concesséo pelo governo (ou por instituicdes especiais controladas pelas autoridades do governo e/ou
agindo sob seu comando) de créditos a exportacdo a taxas inferiores aquelas pelas quais o governo
obtém os recursos utilizados para estabelecer tais créditos (ou que teriam de pagar se tomassem
emprestado nos mercados financeiros internacionais recursos com a mesma maturacdo, nas mesmas
condicdes crediticias e na mesma moeda do crédito a exportacdo), ou 0 pagamento pelo governo da
totalidade ou de parte dos custos em que incorrem exportadores ou instituicdes financeiras quando
obtém créditos, na medida em que sejam utilizados para garantir vantagem de monta nas condicfes
dos créditos a exportacao.

Agreement on Subsidies and Countervailing Measures. (Acordo sobre Subsidios e Medidas

Compensatérias). Conforme disposto no site: <http:www.wto.org./english/docs_e/legale/24-
scm_01_e.htm>.Acesso em: 12 jan. 2009.
'8 Artigo 3: Proibicdo - 1. Com excecdo do disposto no Acordo sobre Agricultura, serdo proibidos os
seguintes subsidios, conforme definidos no Artigo 1: a) subsidios vinculados, de fato ou de direito, ao
desempenho exportador, quer individualmente, quer como parte de um conjunto de condi¢fes,
inclusive aqueles indicados a titulo de exemplo no Anexo |I.
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b) mesmo com a implantacdo do PROEX, a empresa Bombardier
continuou detendo cerca de 60% dos pedidos de encomenda de jatos de todo o
mundo, o que evidencia que o programa brasileiro de financiamento nao garantiu a

Embraer presenca monopolista no mercado internacional;

c) ainda que se admitisse o PROEX como um subsidio ilegal,
segundo o artigo 3, 1, (a), do Acordo, 0 programa permaneceria em conformidade
com as disposicdes do artigo 27, do préprio ASCM™®* que permite aos paises em

desenvolvimento a prética de subsidios.

A intencdo do governo brasileiro era mostrar a OMC que a
uniformizacéao financeira visava tdo-somente corrigir uma distorcdo de mercado que
levava as empresas de paises desenvolvidos a ficarem em condicbes mais

competitivas que a empresa Embraer, uma vez que as instituicbes financeiras

84 0 artigo 27 do ASCM dispde sobre o Tratamento Especial e Diferenciado proporcionado aos
Paises em Desenvolvimento. 1. Os paises signatarios do Acordo reconhecem que subsidios podem
desempenhar papel importante em programas de desenvolvimento econdmico de paises em
desenvolvimento. 2. A proibicdo do paragrafo 1 (a) do Artigo 3 ndo se aplicard: a) aos paises em
desenvolvimento, membros da OMC, arrolados no Anexo VII; b) a outros paises em desenvolvimento
pelo periodo de 8 anos a partir da data de entrada em vigor do Acordo Constitutivo da OMC, desde
gue obedecidas as disposi¢des do paragrafo 4. [...] 4. Os paises em desenvolvimento a que se refere
o paragrafo 2 (b) eliminardo seus subsidios a exportagdo no periodo de 8 anos, preferivelmente de
maneira progressiva. Os paises em desenvolvimento ndo elevardo, porém, o nivel de subsidios a
exportacdo e, sempre que a concessdo de subsidios a exportagdo seja incompativel com suas
necessidades de desenvolvimento, elimina-los-do em prazo inferior aquele previsto neste paragrafo 2.
Caso estime necessario conceder tais subsidios além do prazo de 8 anos, a um pais em
desenvolvimento, até no maximo um ano antes do final desse prazo, iniciara consultas com o Comité,
que determinara se a prorrogacao desse periodo se justifica, apés exame de todas as necessidades
econdmicas, financeiras e de desenvolvimento pertinentes do pais em desenvolvimento. Se o Comité
determinar que a prorrogacdo se justifique, o pais em desenvolvimento, beneficiario do subsidio,
mantera consultas anuais com o Comité para determinar a necessidade de manutencdo dos
subsidios. Se o Comité ndo chegar a tal conclusdo, o pais em desenvolvimento eliminara os
subsidios a exportacdo remanescentes no prazo de dois anos a contar do fim do dltimo periodo
autorizado. O Canada sustentava que os subsidios fornecidos pelo Brasil, através do PROEX, nao
poderiam ser enquadrados nas exce¢des mencionadas no artigo 27 do ASCM, estando, assim, em
desacordo com os subitens 27.4. (trata do prazo para que os paises em desenvolvimento findem a
concesséo de subsidios e os proibe de aumenta-los, estabelecendo como proceder se for preciso um
prazo maior) e 27.5 (que trata do procedimento a ser tomado quando as exportacdes atingirem
patamares competitivos).
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cobravam taxas de juros mais elevadas para financiamento de importacdo de bens

de paises menos estaveis, como era o Brasil.

Em resposta, o0 governo canadense sustentou que: a) o PROEX
consistia, de fato, em subsidio proibido; b) ainda que o PROEX se enquadrasse
numa das excecles concedidas aos paises em desenvolvimento, a uniformizacao
financeira promovida pelo programa conferia uma "vantagem de monta" as
exportacdes brasileiras; ¢) o governo brasileiro ndo demonstrou a necessidade da
concessao de subsidios para assegurar o desenvolvimento econémico, bem como

nao seguiu a orientacdo da ndo majoracado dos subsidios.

Na reunido de 23 de julho de 1998, o Orgdo de Solucdo de
Controvérsias (OSC) estabeleceu um painel para o caso, cujo relatorio foi distribuido
aos Paises-membros apenas em 14 de abril de 1999. Diante das alegacdes
apresentadas pelas partes, o Painel*® procurou efetivar o julgamento, em separado,

das principais questdes que abrangiam o tema, concluindo que:

a) quanto a natureza da igualdade financeira propiciada pelo
PROEX, o programa brasileiro consistia em subsidio ilegal, uma vez que o governo

transferiu & Embraer fundos para as exportacdes de jatos da aviagao regional;

b) em relacdo as permissivas previstas no item K, Anexo |, do
Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatodrias (vantagem de monta), o PROEX
consistia em subsidio proibido, pois proporcionava a Embraer vantagem de monta

nas condicdes dos créditos a exportacao.

1% vide integra da decisdo nos anexos.
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c) independentemente do fato de o Brasil ser um pais em
desenvolvimento, o PROEX significava um incremento no volume de subsidios

concedidos.

Dessa forma, o Painel reconheceu o pleito canadense, decidindo
que o PROEX representou um subsidio proibido, tendo violado o disposto no artigo
3, do Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatorias. Determinava, ainda, que
o Brasil interrompesse a concessédo do referido subsidio no prazo maximo de 90

dias, a contar da prolacéo da decisao.

O Brasil recorreu, mas o “Appellate Body” do OSC manteve as
conclusdes basicas do Painel no sentido de classificar as medidas adotadas,

fundamentadas no PROEX, como verdadeiros subsidios proibidos frente ao ASCM.

O Brasil ndo podia, evidentemente, retirar o0s subsidios ja
concedidos, pois isso implicaria rompimento de contrato com as instituicoes
financeiras internacionais. O prejuizo para o pais seria muito maior. Uma situagéo
bastante delicada e complicada. O governo brasileiro tentou, entdo, apresentar uma
nova versao do PROEX, que foi igualmente considerada inconsistente com o ASMC.
Por ter o Pais deixado de cumprir a determinacdo do OSC, este autorizou o Canada
a adotar medidas compensatérias contra o Brasil, no montante aproximado de US$

3,6 bilhdes de dolares.

Diante da decisao proferida pelo OSC, o governo brasileiro, em 19

de novembro de 1999, apresentou a OMC as medidas necessarias ao adequamento
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do PROEX ao Acordo. As medidas implementadas consistiam na edicdo da
Resolucdo n® 2.667/99, do Conselho Monetario Nacional, e da Carta-Circular n°®
2.881/99, do Banco Central do Brasil, que modificavam o critério para a
"uniformizacédo financeira", limitando as taxas praticadas no PROEX | as taxas

praticadas internacionalmente.

Entretanto, insatisfeito com as medidas apresentadas pelo Brasil, 0
governo canadense requereu a realizacdo de um novo Painel em 23 de novembro
do mesmo ano, a fim de que o OSC averiguasse o cumprimento do Acordo. Alegava
gue o Brasil ndo havia cessado o pagamento dos subsidios e que o PROEX Il ainda

assegurava uma vantagem de monta as exportacdes da Embraer.

O Painel ratificou a antiga decisdo que determinava que o Brasil
retirasse imediatamente os subsidios concedidos por meio do PROEX | **, o que
englobava a emissdo dos bonds, que corporificavam a nog¢ao de pagamentos de
subsidios. Concluia que as mudancas implementadas ao PROEX | ndo foram

suficientes e, portanto, o Pais ndo havia atendido & decisdo anteriormente prolatada.

O Brasil apresentou recurso, mas o OSC manteve a deciséo
recorrida pelos seus fundamentos, o que fez com que o0 governo canadense

pleiteasse a OMC permissao para retalia-lo comercialmente.

188 Essa decisdo contrariava o principio constitucional do direito adquirido e do ato juridico perfeito,

previsto no artigo 5, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, o que colocava o Brasil em situacdo
delicada quanto a aplicabilidade do Painel em nosso Direito Interno. No entanto, essa postura atendia
aos principios que norteiam o funcionamento do OSC, bem como aqueles que permeiam os tratados
gue compdem a OMC. Assim, como o Brasil ndo podia, evidentemente, retirar os subsidios ja
concedidos, pois isso implicaria rompimento de contrato com as instituicbes financeiras
internacionais, o governo brasileiro tentou, entao, apresentar a OMC uma nova versdo do PROEX.
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Diante da iminente ameaca de retaliacdo, o Brasil apresentou ao
OSC novas modificacbes, por meio da Resolucdo n® 2.799/00. Esta instituia o
PROEX lll, substituindo a uniformizacéo financeira das taxas de juros pelo PROEX,
pela taxa CIRR (Commercial Interest Reference Rate), divulgada pela Organizacao
para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE). Assim, nosso pais se

adequava a situacao permitida no paragrafo 2, item K, do Anexo | do ASCM.

Em 26 de julho de 2001, o Painel concluiu que o PROEX Il conferia
ao governo brasileiro discricionariedade suficiente para nao conferir subsidios
proibidos. Dessa forma, o Painel decidiu que o Canada ndo obteve sucesso em
demonstrar que o PROEX Il imprimia um beneficio proibido para a Embraer e, ainda
que fosse considerado um subsidio proibido, estaria protegido pelo paragrafo 2, item
K, do Anexo | do Acordo. Em 23 de agosto de 2001, o OSC adotou o relatério do

Painel.

O interessante é que, enquanto o governo canadense acusava O
Brasil de conceder subsidios ilegais, aquele, por meio de algumas instituicbes
denominadas de fomento, estava fazendo exatamente o mesmo com relacdo a
Bombardier. Isso levou o governo brasileiro a iniciar um processo contra o Canada
na OMC. O Painel®, apresentado pelo OSC, deu razdo parcial ao Brasil e

determinou que parte dos subsidios fosse retirada pelo governo canadense.

No entanto, o governo canadense néo retirou os subsidios, o que

autorizou o governo brasileiro a adotar medidas compensatdrias contra ele, no valor

187 vide integra das decisdes nos anexos.
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aproximado de US$ 270 milhdes. Porém, assim como o Canada, o Brasil ndo adotou

nenhuma medida compensatéria.

Dessa forma, insta ressaltar que a vitéria brasileira somente ocorreu
apos a terceira edicdo do PROEX. Durante toda a disputa firmada, surgiram, entre o
Brasil e o Canad4, inumeros incidentes diploméaticos que, como consequéncia, Ihes
provocaram enormes prejuizos comerciais. Ao longo dos ultimos anos, 0s governos
dos dois paises e o0s setores interessados, especialmente os da industria
aeronautica, ainda tém negociado as condicbes que devem ser aplicadas ao

financiamento de importacao.

Apos a demanda ter percorrido todo o tramite necessario, no caso
do contencioso entre Canada (reclamante) e Brasil (reclamado) — WTQ/DS46 —
iniciado em junho de 1996, a OMC e o Orgdo de Apelacdo, considerou que
realmente o PROEX (Programa de Financiamento as Exporta¢des) tinha violado os
acordos da Organizagdo firmados entre os Paises-membros da OMC, em néo
conceder subsidios, provocando uma vantagem para a empresa brasileira no
mercado internacional. Diante deste parecer, o Brasil foi recomendado, pela OMC, a
reformular sua politica de financiamento as exportagcbes de aeronaves sendo
estipulado um prazo para as providencias fixando-se até 18 de novembro de 1999
para o seu cumprimento. O programa de reformulacdo PROEX II, foi identificado
como “relatério do Painel (DS46IR) datado em 14 de abril de 1999. Como o relatério
era desfavoravel, o Brasil apelou da decisdo em 02 de agosto do mesmo ano,
(DS46/ABIR) perante o Orgédo de Apelacdo. O Canada, porém, ndo se contentando

com as modificagbes realizadas pelo Brasil no PROEX II, pediu abertura de Painel
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de Revisao, a fim de que fossem avaliadas as mudancas realizadas no programa,
pois entendeu que elas estavam em desconformidade com os Acordos da OMC.
Assim, o Relatério (DS46IRW) do Painel de Revisao foi abordado em 09 de maio de
2000. E, por conseguinte, abriu-se o relatério (DS46/AB/RW) do Orgéo de Apelacgéo,

em relacdo a essa revisdo, datado em 28 de agosto de 2000.

Por fim, o Brasil, em dezembro de 2000, realizou, novamente, as
mudanc¢as no programa, por meio do PROEX lll, mas insistiu em dar cumprimento
integral aos contratos anteriores a 18 de novembro de 1999. Em consequéncia
dessa atitude, o laudo arbitral (documento DS46/ARB) da OMC, autorizou o Canada
a aplicar retaliagdes contra o Brasil, dizendo que a suspenséo, por este pais, no que
tange as concessdes alfandegarias ou a suspensao de outras obrigacdes contraidas
em virtude do GATT de 1994, referentes ao Acordo sobre produtos téxteis e
vestimentas, bem como, o Acordo para o tramite de licencas de importagbes, que
envolvam transagfes comerciais, por uma quantidade maxima de 344,2 milhdes de
délares canadenses anuais, seriam constituidos em medidas compensatorias

apropriadas.

Posteriormente, o Canada ingressou, perante a OMC, com pedido
de estabelecimento de um novo Painel de Revisdo, para que se examinasse 0O
PROEX Ill brasileiro. Desta forma, o Org&o de Solugdo de Controvérsias aprovou o
exame de tal pedido de revisao, em fevereiro de 2001. Nessa questéo, os EUA, a
Comunidade Européia, a Austrélia e a Coréia atuaram como terceiras partes. Em 23

de agosto de 2001, o Orgdo de Solucdo de Controvérsias proferiu Relatorio final
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(DS46IRW/2), concluindo que o PROEX Il ndo era incompativel com os

compromissos brasileiros na OMC.

4.5.2. Unido Européia versus Brasil — Sobretaxa aos  tubos de ferro fundido '

Em abril de 2000, a Unido Européia passou a impor uma sobretaxa
temporaria'® as exportacées de tubos de ferro fundido maleéveis do Brasil e de mais
cinco paises, quais sejam, Coréia do Sul, Japdo, China, Tailandia e Republica

Tcheca, sob o0 argumento de que havia pratica de dumping nos produtos exportados

por eles.

O representante da Unido Européia no Brasil, na época, Rolf
Thimans, chegou a declarar que a sobretaxa de 26,1% seria levantada antes mesmo
do fim do prazo, se a empresa brasileira decidisse rever os precos praticados no

mercado europeu.

A medida publicada pela UE atingiu diretamente as exportacdes da
Fundicdo Tupi, empresa de Santa Catarina, cujas exportacdes alcancavam cerca de
US$ 30 milhGes ao ano, dos quais US$ 15 milhdes eram destinados ao mercado
europeu. A empresa era a unica exportadora de tubos de ferro fundido maleaveis da

América Latina.

188 v/ide integra da decisdo no Anexo B.
'8 O prazo estipulado para a sobretaxa era de seis meses.
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Os europeus produziam, na época, 70% da quantidade de tubos de
ferro fundido maleaveis que consumiam, sendo que a participacado das exportacdes
brasileiras no mercado europeu era de 8%. No entanto, apos a pratica da sobretaxa

imposta pela UE, a tarifa de importacédo de 5% para esse produto foi elevada 26,1%.

Em fevereiro de 2001, o Brasil efetuou consultas junto a OMC,
referentes a imposicao de direitos antidumping comunitarios praticados pela Unido

Européia, sobre exportacfes de tubos e conexdes de ferro da Fundicéo Tupy.

Estabeleceu-se um Painel em julho de 2001. Em dezembro do
mesmo ano e em junho do ano seguinte, realizaram-se, respectivamente, a primeira
e a segunda reunido do Painel. Entre uma e outra, as partes mantiveram encontros
bilaterais com vistas a uma solugcdo mutuamente satisfatéria. Entretanto, ndo houve

acordo.

No relatorio final do Painel, circulado no dia 7 de margo de 2003, o
OSC rejeitou a argumentacdo do Brasil. Considerou, porém, que, em dois aspectos,
a medida de sobretaxa apresentada pela Unido Européia era inconsistente com as
normas da OMC: a) zeroing — metodologia que infla a margem de dumping, que nao
levava em consideracao as exportagoes feitas acima do preco praticado no mercado
interno; b) falhas na determinacao final da UE, que ndo demonstrou como suas
autoridades examinaram os fatores de dano a industria local, conforme previstos no

artigo 3.4, do Acordo sobre Antidumping.
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No dia 23 de abril, o Brasil acionou o Orgéo de Apelacéo requerendo
a revisdo do Painel. A decisdo foi emitida em 22 de julho do mesmo ano,
considerando ilegal a medida antidumping realizada pela Unido Européia em relacéo
aos artigos 6.2 e 6.4, do Acordo Antidumping da OMC. Alegava falha cometida pela
autoridade investigadora que negou oportunidade a empresa brasileira de conhecer
0s aspectos fundamentais da averiguacdo no contexto de dano a induastria
comunitaria. Nas demais questdes suscitadas pelo recurso brasileiro, o Orgéo de

Apelacdo manteve as decisdes do Painel.

O Painel aplicou também ao processo as conclusdes formuladas a
respeito das medidas instituidas a importacdo de roupa de cama procedente da
india. Fora constatado que o método europeu de célculo da margem de dumping (a
denominada truncatura ou zeroing) ndo estava em conformidade com o Acordo

Antidumping.

Entre as principais conclusdes do Painel figuraram:

a) a apreciacdo correta da desvalorizacdo do real brasileiro no final

do periodo de inquérito e apés esse periodo;

b) a aplicacdo de medidas corretoras construtivas (antidumping)
deve levar em conta a situacdo especifica de cada exportador, em especial a dos

paises em desenvolvimento;
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c) a avaliacéo correta da situacéo criada na industria européia pelas
importacOes efetuadas a baixos precos pela industria brasileira, ou seja, quais 0s

efetivos prejuizos sofridos pela indUstria comunitaria.

Os relatérios do Painel*® e do Orgéo de Apelacdo foram adotados pelo

Orgéo de Solucéo de Controvérsias (OSC) da OMC no dia 18 de agosto de 2003.

Em 17 de marco de 2004, a Unido Européia notificou o OSC que
havia reavaliado as suas conclusées em relacdo ao ato impugnado (Medidas
Antidumping), em virtude daquelas enunciadas nos relatérios do Painel e do Orgdo
de Apelacado, editando o Regulamento (CE) n. 436/04, de 8 de marco de 2004.
Portanto, tinha cumprido plenamente as decisdes e recomendacdes do OSC nesta

disputa e dentro do prazo acordado entre as partes.

Na reunido do OSC, em 20 de abril, o Brasil contestou a alegacéo da
Unido Européia, sustentando que esta nao havia recalculado a margem de dumping
sem uso do zeroing, conforme as exigéncias contidas no Acordo Antidumping. A UE
contestou as afirmacgbes brasileiras e declarou que estava pronta para fornecer
explicacbes adicionais no sentido de que tinha aplicado corretamente as

recomendacdes e decisdes do OSC.

Dessa forma, verifica-se que o desfecho do contencioso em pouco
ajudou a causa do exportador brasileiro, a Fundigdo Tupi, pois, com 0 novo
regulamento, a margem de dumping para a empresa nacional afetada caiu apenas

de 34,8% para 32%, devido a eliminacdo do zeroing.

% viide integra da decisdo nos anexos.
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4.5.3. Estados Unidos versus Brasil — Subsidios a0 algod&o ***

O caso "EUA - subsidios ao algoddo (DS267)" teve inicio em
setembro de 2002, quando o Brasil entrou com um pedido de consultas junto a
OMC. Questionava a natureza dos subsidios concedidos pelos Estados Unidos,
num total de US$12,5 bilhfes, a produgéo e a exportacdo de algoddo no periodo
de 1999 a 2002. Foram questionados os subsidios “acionaveis” e os “proibidos”,

nos termos do Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatorias da OMC.

Em 21 de marco de 2005, o Orgédo de Solucdo de Controvérsias
(OSC) da OMC adotou os relatérios do Painel e do Orgdo de Apelacgéo,
condenando amplamente os subsidios norte-americanos, tanto os proibidos como

0S acionaveis.

Com relagd@o aos subsidios proibidos, o Painel considerou que, dos

programas de garantias de crédito a exportacdo™’

, efetuados pelo governo
americano, trés configuravam subsidios proibidos, uma vez que infringiam n&do sé o
Acordo sobre Agricultura da OMC, como também o Acordo sobre Subsidios e
Medidas Compensatorias. Em decorréncia dessa decisdo, os EUA foram

condenados a retirar a concessdo desses subsidios até o dia 1° de julho de 2005,

conforme o disposto no artigo 4.7 do citado Acordo.

91 v/ide integra da decis&o no Anexo C.

92 0s programas eram conhecidos como General Sales Manages (GSM 102 e GSM 103) e Supplier
Credit Guarantee Program (SCGP), constituem subsidios a exportagdo que resultam na tentativa dos
EUA evadirem-se dos compromissos relativos a subsidios a exportacao.
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Quanto aos subsidios acionaveis, o Painel e o Orgdo de Apelacdo
também verificaram que, dos programas de apoio interno norte-americanos™®, trés
causaram prejuizos ao Brasil, ja provocaram a supresséo dos precos do algodao no
mercado internacional, em violacdo ao Acordo sobre Subsidios e Medidas

Compensatorias da OMC.

O OSC considerou ainda que o programa Step 2, por exigir a
exportacdo de algodao para o recebimento do subsidio, violava os artigos 3.1 (a) e
3.2 do Acordo de Subsidios' (proibicdo de subsidios condicionados a exportacéo),
bem como, constituia subsidio a exportacéo, nos termos do artigo 9.1 (a) do Acordo

de Agricultura™®,

Como resultado, o0 OSC determinou prazo de até 21 de setembro de
2005 para a retirada dos subsidios ou a eliminacdo dos efeitos adversos motivados

por eles, conforme o disposto no artigo 7.8, do Acordo de Subsidios.

198 0g programas sao: Marketing Loan que garantia aos produtores renda de 52 centavos de ddlar por

libra-peso da producao de algoddo. Se os precos ficassem abaixo desse valor, o governo norte-americano
completaria a diferenga; Counter-Cyclical Payments cujos recursos custeavam a diferenca entre os 72,4
centavos de dolar por libra-peso e o preco praticado no mercado, ou o valor de 52 centavos de dolar por
libra-peso; e Step 2 consistia em pagamentos feitos a exportadores e a consumidores (industria téxtil)
norte-americanos de algoddo para cobrir a diferenca entre os seus precos e 0s precos no mercado
mundial, aumentando, dessa forma, a competitividade do produto americano.

1o4 Artigo 3 - Proibicdo: 3.1 Com excecdo do disposto no Acordo sobre a Agricultura, os seguintes
subsidios, na acepc¢édo do artigo 1 sera proibido: (a) subvencdes subordinadas, de direito ou de fato,
exclusivamente ou entre diversas outras condi¢Bes, aos resultados das exportacfes, incluindo os
enumerados no anexo I; (b) subvencBes subordinadas, exclusivamente ou entre diversas outras
condicdes, a utilizacdo de produtos nacionais em detrimento de bens importados. 3.2 Os membros
nao concederdo nem manterao as subvencdes referidas no n. 1.

195 Article 9 Export Subsidy Commitments 1.The following export subsidies are subject to reduction
commitments under this Agreement: (a)the provision by governments or their agencies of direct
subsidies, including payments-in-kind, to a firm, to an industry, to producers of an agricultural product,
to a cooperative or other association of such producers, or to a marketing board, contingent on export
performance. Artigo 9 Compromissos de Subsidio de Exportacdo 1. Os seguintes subsidios de
exportacdo estédo sujeitos a reducdo de compromissos sob este acordo: (a) a provisdo por governos
ou suas agéncias de subsidios diretos, incluindo pagamentos-em-espécie, para uma firma, uma
industria, produtores de um produto agricola, a uma cooperativa ou outra associacdo de tais
produtores, ou ao conselho de marketing, contigente ao desempenho de exportacao.
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No entanto, como os EUA ndo cumpriram as decisdes do OSC, o
Brasil solicitou, em dois pedidos separados, autorizacdo para adotar contramedidas
e suspender concessdes e obrigacbes para com aquele pais, sob o artigo 22.2, do

Entendimento sobre Solugcédo de Controvérsias (ESC).

No primeiro pedido, realizado no dia 5 de julho de 2005, com
fundamento no artigo 4.10, do Acordo de Subsidios, o Brasil propés que, com
relacdo aos programas de garantias de crédito a exportacdo, o valor das
contramedidas deveria ser calculado com base nos pedidos apresentados por
exportadores norte-americanos durante o ano fiscal anterior. Com referéncia ao Step
2, 0 montante das contramedidas seria equivalente aos desembolsos efetuados sob
0 programa durante o ano safra encerrado mais recentemente. Assim, aplicadas as

contramedidas, seu valor atingiria cerca de trés bilhdes de dolares.

No dia 6 de outubro, o Brasil circulou novo pedido de autorizagéo,
para aplicar contramedidas quanto a pratica de subsidios acionaveis, com
fundamento no artigo 7.9, do Acordo de Subsidios, e suspender concessfes e
obrigagcdes, sob o artigo 22.2, do ESC. Nesse segundo pedido, o montante de

contramedidas proposto pelo Pais foi de US$1,037 bilhdes de ddlares.

Com a indicacdo de que poderia haver avancos no processo de
implementagédo, o Brasil concordou em suspender os procedimentos de arbitragem
iniciados para definicdo dos valores de retaliacdo. No entanto, como as medidas de
implementagdo norte-americanas, no que se refere aos subsidios acionaveis,

limitaram-se a eliminacdo do programa Step 2, a partir de 1° de agosto de 2006, e
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transcorrido cerca de um ano dos prazos fixados para cumprimento das
determinacdes do OSC, o Brasil decidiu solicitar a conformacdo de um painel de
revisdo na OMC (artigo 21.5, do DSU) para examinar a adequacdo do citado

processo, levado a cabo pelo governo norte-americano.

O Painel de implementacéao foi estabelecido em 28 de setembro. Ao
longo dos trabalhos, o Brasil argumentou que os EUA ndo deram pleno cumprimento

as decisdes do OSC no contencioso do algodao.

Em 9 de janeiro de 2007, o presidente do Painel informou ao ORL
que ndo seria possivel completa-lo dentro de 90 dias, periodo previsto no artigo
21.5, dadas as circunstancias especificas do caso, bem como o calendario adotado

apos consultas realizadas com os Paises-membros.

Assim, apenas em 18 de dezembro de 2007, houve o cumprimento do
Painel e o relatorio foi distribuido aos Paises-membros. O Painel concluiu que os atos
realizados pelos Estados Unidos eram incoerentes com as obrigacbes determinadas
nos artigos 5 (c) e 6.3 (c), do Acordo de Subsidios e Medidas Compensatdrias (ASMC),
uma vez que o efeito do marketing e os pagamentos contra-ciclicos efetuados pelo

governo americano causaram graves prejuizos aos interesses do Brasil.

O Painel considerou, ainda, que os Estados Unidos ndo cumpriram
com sua obrigacdo nos termos do artigo 7.8, do Acordo ASMC, pois deixaram de
"tomar medidas apropriadas para remover os efeitos adversos ou retirar 0s
subsidios”. Isso contrariava as préoprias objecdes feitas pelo governo americano nos

acordos assinados por ele.
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Em 12 de fevereiro de 2008, os Estados Unidos comunicaram a sua
decisdo de recorrer ao Orgdo de Recurso, no que respeita a certas questdes de
direito referidas no relatério do Painel, bem como de algumas interpretacoes

juridicas desenvolvidas nesta disputa.

Em 25 de fevereiro, o Brasil também comunicou a sua decisdo de
recorrer ao Orgdo de Recurso certas questdes de direito e interpretagdes juridicas

do relatério do Painel.

No dia 11 de abril, o presidente do Orgdo de Recurso informou ao
ORL que néao seria possivel divulgar o seu relatério no prazo de 60 dias, tendo em
vista as numerosas e complexas questdes suscitadas no presente recurso, assim

como o0 aumento dos encargos sobre servigos de tradugao.

Em 2 de junho, a OMC confirmou a vitéria do Brasil na disputa sobre
a legalidade dos subsidios americanos para o algodao. A decisdo permitiu que o
Pais retaliasse o0 governo americano, suspendendo direitos de patentes e
interrompendo parte do comércio. A OMC condenou os subsidios americanos e

pediu a sua retirada imediata**°.

Com a adocéao dos relatérios pelo OSC em 20 de junho de 2008, o
Brasil, ao amparo do artigo 22.6, do DSU, acionou, em 25 de agosto, um
procedimento arbitral. Este definira o valor e as modalidades para a eventual adoc¢ao

de medidas de retaliagdo contra os Estados Unidos.

1% vide integra da decisdo nos anexos.
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4.5.4. Brasil versus Estados Unidos — Tarifas sobre  produtos feitos de aco ¥’

Em 5 de marco de 2002, os Estados Unidos comunicaram a decisao
de impor tarifas e cotas temporarias sobre as importacdes siderurgicas norte-

americanas, afirmando que tal protecao estaria garantida pelas regras da OMC.

O governo alegou que o0 aco estrangeiro subsidiado invadira o

mercado nacional, levando 30% das empresas siderurgicas do pais a faléncia.

As medidas de amparo as importacdes foram estabelecidas pela
Secdao 201, da Lei do Comércio dos EUA, e vigorariam por trés anos, a partir do dia

20 de marco.

O governo americano declarou, ainda, que referidas tarifas e cotas
ndo se aplicariam as importagfes advindas dos parceiros do Acordo de Livre
Comércio da América do Norte (NAFTA) ou de paises em desenvolvimento que

exportassem pequenas quantidades para os Estados Unidos.

O presidente fixou tarifas de 30% sobre as importagcdes de aco
laminado a quente, aco laminado a frio, produtos de usinas de folhas de estanho
revestidas, barras de agco laminadas a quente e barras acabadas a frio; de 15%
sobre as importagcbes de vergalhGes para concreto armado, alguns produtos
tubulares, barras e vergalhfes de aco inoxidavel; de 13% sobre acessérios e flanges

de carbono e ligas; de 8% sobre fio de aco inoxidavel. Determinou que as

97 vide integra da decisdo no Anexo D.
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importacdes de placas de aco se submetessem a uma cota anual de até 5,4 milhdes

de toneladas métricas, sob pena de se sujeitarem a tarifas de 30%.

No entanto, inconformada com a decisdo americana, em 7 de marcgo
de 2002, a Unido Européia solicitou a OMC consultas com os Estados Unidos,
relativamente a medidas de salvaguarda instituidas pelo pais, quanto ao aumento
nas tarifas de importacdes de certos a¢os planos, como barras laminadas a quente e
barras acabadas a frio, alguns produtos tubulares soldados, liga de carbono e
acessorios, barras e haste de aco inoxidavel, estanho e produtos como moinho e fio

de aco inoxidavel.

No dia 20 de marco, a Unidao Européia considerou que as medidas
tomadas pelos Estados Unidos violavam as obrigacfes contidas nos artigos 2.1,

22" 3.1, 3.2, 4.1, 4.2, 5.1, 5.2, 7.1** e 9.1°®, do Acordo de Salvaguardas®*,

1% Artigo 2 - Condicdes: 1. Os membros podem aplicar uma medida de salvaguarda a um produto

unicamente se tiver determinado, em conformidade com as disposi¢cdes a seguir enunciadas, que
esse produto é importado no seu territério, em tais quantidades cada vez maiores, em termos
absolutos ou em relacédo a producéo nacional, e em tais condicfes que cause ou ameace causar um
prejuizo grave a industria nacional que produz produtos similares ou diretamente concorrentes. 2. As
medidas de salvaguarda seréo aplicadas a um produto importado independentemente da sua fonte.

99 Artigo 3 - Investigacdo: 1. Os membros podem aplicar uma medida de salvaguarda somente na
sequéncia de uma investigacdo pelas autoridades competentes dos Estados nos termos dos
procedimentos anteriormente estabelecidos e tornados publicos em consonancia com o artigo X do
GATT 1994. Esta investigacdo deve incluir razoavel aviso publico a todos os interessados e
audiéncias publicas ou outros meios adequados, no qual os importadores, exportadores e demais
partes interessadas poderdo apresentar provas e as suas opinides, inclusive a oportunidade de
responder as apresentacdes de outros partidos e para apresentarem 0S seus pontos de vista.
Nomeadamente, da necessidade ou ndo da aplicacdo de uma medida de salvaguarda seria do
interesse publico. As autoridades competentes devem publicar um relatério estabelecendo os seus
resultados e as conclusdes fundamentadas sobre todas as questdes pertinentes de fato e de direito.
2. Qualquer informacdo de carater confidencial ou prestadas a titulo confidencial, uma vez
demonstrada a razéo, ser tratada como tal pelas autoridades competentes. Estas informac¢des nao
serdo divulgadas sem a autorizacdo da parte que as tenha fornecido. Partes fornecam informacgdes
confidenciais podem ser solicitadas a fornecer seu resumo ndo confidencial ou, se essas partes
indicarem que tal informacg&o n&o pode ser resumida, as razfes pelas quais um resumo néo pode ser
previsto. No entanto, se as autoridades competentes constatarem que um pedido de
confidencialidade nado se justifica e se o interessado ndo quiser tornar a informacédo publica ou
autorizar a sua divulgacao em termos gerais ou de forma sintética, as autoridades podem ignorar tais
informacdes, salvo se puder a sua satisfacdo de forma convincente, que as informacdes séo corretas.
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e os artigos I; 1, Xlll e XIX; 1, do GATT 1994. A Unido Européia também reservou,
junto & OMC, todos os seus direitos com relacdo ao exercicio dos recursos previstos

no Acordo de Salvaguardas.

Depois do ingresso da Unido Européia na OMC, mais oito paises

pediram para participar das consultas aos Estados Unidos.

2% Artigo 4 - Determinacao do prejuizo grave ou ameaca de: 1. Para efeitos do presente acordo: (a)

"lesdes graves" deve ser entendida como um global significativo na posicdo de uma inddstria
nacional; (b) "ameaca de prejuizo grave" entende-se um prejuizo grave que seja claramente iminente,
de acordo com o disposto no n. 2. A determinagdo da existéncia de uma ameaca de prejuizo grave
serd baseada em fatos e ndo em meras alegacdes, conjecturas ou possibilidades remotas; e (c) na
determinacéo de prejuizo ou ameaca de prejuizo, uma "indUstria nacional" deve ser entendida como
sendo os produtores como um todo dos produtos similares ou diretamente concorrentes que operam
no territério de um Estado, ou aqueles cuja producao coletiva dos produtos similares ou diretamente
concorrentes constitua uma proporcao importante da producdo nacional total desses produtos. 2. (a)
No decurso do inquérito para determinar se 0 aumento das importacdes causou ou ameacga causar
prejuizo grave a uma indastria nacional, nos termos do presente Acordo, as autoridades competentes
avaliardo todos os fatores relevantes de natureza objetiva e quantificavel que influenciam a situagao
desse ramo, em especial, a taxa e 0 montante do aumento das importa¢cdes do produto em causa, em
termos absolutos e relativos, a parcela do mercado interno adquirida pelo aumento das importacoes,
variagdo do nivel de vendas, produgdo, produtividade, capacidade, aproveitamento, os lucros e
perdas, e de emprego. (b) A determinacéo referida na alinea (a) ndo deve ser feita se o inquérito
demonstrar, com base em provas objetivas, a existéncia do nexo causal entre o aumento das
importacdes do produto em questéo e o prejuizo grave ou ameaca desse fato. Quando outros fatores
que ndo o aumento das importacdes estdo a causar dano a indUstria nacional, ao mesmo tempo,
esse prejuizo nao serd atribuido ao aumento das importacdes. (c) As autoridades competentes
devem publicar imediatamente, em conformidade com o disposto no artigo 3 uma andlise detalhada
do caso sob investigacdo, bem como uma demonstracéo da relevancia dos fatores examinados.
%1 Artigo 5 - Aplicacdo de medidas de salvaguarda: 1. Um membro aplicard medidas de salvaguarda
unicamente na medida do necessario para prevenir ou remediar 0 prejuizo grave e facilitar a
adaptacdo. Caso a restricdo seja quantitativa, essa medida ndo reduzira a quantidade das
importacdes de um periodo recente realizado, que correspondera a uma média das importacdes dos
ultimos trés anos representativos para 0s quais existem estatisticas disponiveis, a ndo ser, que seja
dada uma justificacdo, necessario para prevenir ou remediar 0 prejuizo grave. Os Paises-membros
deverdo escolher as medidas mais adequadas para a realizacao destes objetivos.
202 Artigo 7 - Duragéo e revisdo das medidas de salvaguarda: 1. Um Pais-membro da OMC aplicara
medidas de salvaguarda unicamente em relacdo ao periodo de tempo que pode ser necessario para
prevenir ou remediar o prejuizo grave e facilitar a adaptacao. O periodo ndo deve exceder quatro
anos, a menos que seja prorrogado nos termos do n. 2.
203 Artigo 9 — Paises em desenvolvimento membros da OMC: 1. As medidas de salvaguarda ndo
devem ser aplicadas a produtos originarios de um pais em desenvolvimento que seja membro da
OMC, pois a quota-parte das suas importagdes ndo poderdo ultrapassar o limite estipulado de trés
or cento na realizagcao de seu comércio exterior.
% Acordo de Salvaguardas sdo medidas aplicadas por autoridades competentes, em carater de
emergéncia, tendo como intuito a restricdo as importacbes de determinados produtos
independentemente de sua origem, cujo aumento slbito poderia ameacgar ou causar sérios danos a
industria nacional.
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1) Em 14 de marco de 2002, o Japao (WTO/DS249) solicitou
consultas aos Estados Unidos também no que diz respeito as medidas de
salvaguarda definitivas instituidas por ele sobre as importacdes de certos produtos
siderargicos. Alegava violacdes dos artigos 2.1, 2.2, 3.1, 3.2, 4.1, 4.2, 5.1, 7.1, 7.4.
8.1°®, 12.1, 12.2, 12.3 **, do Acordo de Salvaguardas, e dos artigos I; 1, II, X; 3, Xl

e XIX; 2, do GATT 1994.

2) Em 20 de marco, a Coréia (WTO/DS251) requereu consultas aos
Estados Unidos quanto as medidas de salvaguarda definitivas, instituidas sobre as
importacdes de produtos siderurgicos, bem como referentes as secdes 201 e 202,
da Lei do Comércio de 1974, e a secdo 311, da Lei Implementacdo NAFTA. A Coréia
mencionou, ainda, violagdes aos artigos 2.1, 2.2, 3, 4,5, 7.1, 7.4, 8.1, 9.1 e 12, do
Acordo de Salvaguardas, e aos artigos X; 3 e XIX; 1, do GATT 1994 e do artigo XVI;

4, do Acordo de Marraqueche.

3) Em 26 de margo, a China (WTO/DS252) pediu consultas aos
Estados Unidos relatando transgressdes dos artigos 2.1, 2.2, 3.1, 3.2, 4.1, 4.2, 5.1,
5.2,7.1,8.1,9.1 e 12, do Acordo de Salvaguardas, e dos artigos I; 1, II, X; 3, XIX; 1

e XIX; 2, do GATT 1994.

205 Artigo 8 - Nivel das Concessfes e Outras Obrigacdes: 1. Um Estado que propde a aplicar uma

medida de salvaguarda ou procurar uma prorrogacdo de uma medida de salvaguarda deve procurar
manter um nivel substancialmente equivalente de concessdes e outras obrigacfes a existente no
ambito do GATT 1994 entre ele e os membros exportadores que seriam afetados por tal medida, em
conformidade com o disposto no n. 3 do artigo 12. Para atingir este objetivo, os Paises-membros
interessados poderdo chegar a acordo sobre quaisquer meios adequados de compensacao comercial
ara os efeitos adversos da medida nas suas trocas comerciais
06 Artigo 12 - Notificagdo e consulta: 1. Um membro notificard imediatamente ao Comité das Medidas
de Salvaguarda (a) da inicio de um processo de inquérito relativo ao prejuizo ou ameaca de prejuizo
grave e os motivos da mesma; (b) fazer uma verificagdo de prejuizo ou ameaca de prejuizo grave
causado pelo aumento das importacdes; e (c) a decisdo de aplicar ou prorrogar uma medida de
salvaguarda.
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4) Em 3 de abril, a Suica (WTO/DS252) também solicitou consultas
com os Estados Unidos em relacédo a salvaguarda definitiva sobre as importacdes de
certos produtos siderurgicos. Relatava desrespeito aos artigos 2.1, 2.2, 3, 4.1, 4.2,
5.1, 7.1, 8.1 e 12, do Acordo de Salvaguardas, e aos artigos I; 1 e XIX; 1, do GATT

1994.

5) Em 4 de abril, a Noruega (WTO/DS254) solicitou consultas com
os Estados Unidos em relacdo as mesmas medidas de salvaguarda impostas.
Argumentava que houve ofensa dos artigos 3, 4.1, 4.2, 5.1, 7, 8.1, 9.1 e 12, do

Acordo de Salvaguardas, e dos artigos I; 1, 11, X; 3 e XIX, do GATT 1994.

6) Em 14 de maio, a Nova Zelandia (WTO/DS258) requereu
consultas com os Estados Unidos no que diz respeito as medidas impostas ao aco
pelo governo. Alegou violagdes dos artigos 2.1, 2.2, 3.1, 3.2, 4.1,4.2,5.1,7,8.1e

12, do Acordo de Salvaguardas, e dos artigos I; 1, X e XIX; 1, do GATT 1994.

7) Em 21 de maio, o Brasil (WTO/DS259) buscou consultas com os
Estados Unidos referentes as mesmas medidas de salvaguarda definitivas,

instituidas sobre as importagdes de certos produtos siderurgicos.

8) Em 31 de maio, o México pediu para participar das consultas.
Declarava que as medidas americanas transgrediam os artigos 2.1, 2.2, 3.1, 3.2, 4.1,
4.2,5.1,7,8.1 e 12, do Acordo de Salvaguardas, e os artigos I; 1, X e XIX; 1, do

GATT 1994.
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Em razéo dos inumeros pedidos individuais, efetuados pelos Paises-

membros, pleiteando a criagdo de um Painel, a OSC realizou algumas reunides.

a) Em 3 de junho de 2002, a Unidao Européia esclareceu que as
medidas americanas afrontavam os artigos 2.1, 3.1, 4.2 (a), 4.2 (b), 4.2 (c) e 5.1, do

Acordo de Salvaguardas, e o artigo XIX; 1, do GATT 1994.

b) Em 14 de junho, o Japao ponderou que os Estados Unidos
violaram os artigos 2, 3, 4 e 5, do Acordo de Salvaguardas, e os artigos I; 1, X; 3 e
XIX; 1, do GATT 1994. Enquanto a Coréia alegou que os Estados Unidos infringiram
os artigos 2, 3,4, 5,7.1, 8.1, 9.1 e 12, do Acordo de Salvaguardas, e os artigos X, 3,

Xl e XIX do GATT 1994.

c) Em 24 de junho, a China afirmou que as medidas americanas
desrespeitaram os artigos 2.1, 3.1, 4.1, 4.2, 5.1, 5.2, 8.1, 9.1 e 12, do Acordo de
Salvaguardas, e os artigos I; 1, Il e XIX, do GATT 1994. Por sua vez, a Suica alegou
terem sido violados os artigos 2.1, 2.2, 3.1, 4, 5.1 e 8.1, do Acordo de Salvaguardas,
e o0 artigo XIX; 1, do GATT 1994. E a Noruega relatou que 0s americanos
transgrediram os artigos 2, 3, 4, 5.1, 7.1 e 9.1, do Acordo de Salvaguardas, e 0s

artigos I; 1, X; 3 (a) e XIX, do GATT 1994.

d) Em 8 de julho, a Nova Zelandia declarou que as medidas
contrariavam os artigos 2.1, 2.2, 3.1, 4.2, 5.1, 7 e 8.1, do Acordo de Salvaguardas, e

os artigos X; 3 (a) e XIX; 1, do GATT 1994.
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e) Por fim, em 29 de julho, o Brasil alegou que as medidas impostas
pelos Estados Unidos violavam os artigos 2.1, 2.2, 3.1, 4 e 5, do Acordo de

Salvaguardas, e os artigos I; 1, X; 3 e XIX; 1, do GATT 1994.

Diante dessa situacdo, o OSC criou um anico Painel, nos termos de

um acordo entre as partes e em conformidade com o artigo 9.1, do DSU.

Os Paises-membros Canada, China, Taipei, Cuba, Malasia, México,
Tailandia, Turquia e Venezuela, haviam reservado seus direitos de terceiros nos
Painéis, estes criados a pedido das partes referidas, foram também considerados

como terceiros num unico painel.

Em 15 de julho de 2002, o OSC foi notificado sobre um possivel
acordo entre os seguintes paises: Estados Unidos, Unido Européia, Japao, Coréia,

China, Suica, Noruega e Nova Zelandia.

No mesmo dia, tais paises solicitaram ao diretor-geral a composi¢ao

do Painel o qual foi composto em 25 de julho.

Em 18 de julho do mesmo ano, o OSC foi notificado de um ponto de

acordo entre os Estados Unidos e o Brasil.

Em 23 de outubro de 2002, o OSC decidiu retirar a Malasia como um

terceiro interessado do processo.
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Em 20 de fevereiro de 2003, o presidente do Painel informou ao
OSC a impossibilidade de concluir os seus trabalhos em seis meses, devido ao
volume, complexidade e sensibilidade das questdes faticas e juridicas que haviam

sido levantadas.

O Painel foi distribuido para os paises-membros em 11 de julho.
Concluiu que medidas de salvaguarda aplicadas pelos Estados Unidos eram
incompativeis com pelo menos um dos seguintes pré-requisitos da OMC para a
imposicado de uma medida de salvaguarda, uma vez que ndo houve a demonstracao
de: I) acontecimentos imprevistos; 1) aumento das importagdes; Ill) causalidade; e
IV) paralelismo. Como consequéncia, o Painel determinou aos Estados Unidos que

adequassem tais medidas ao disposto no Acordo de Salvaguardas e no GATT 1994.

Em 11 de agosto, os Estados Unidos comunicaram a sua deciséo de
recorrer para o Orgdo de Recurso algumas questbes de direito referidas no relatorio

do Painel e certas interpretagdes juridicas desenvolvidas por este.

No dia 8 de outubro, o presidente do Orgéo informou ao OSC que
ndo seria possivel de circular o seu relatério no prazo de 60 dias, em virtude do

tempo necessario para a sua realizacdo e respectiva traducao.

Assim, o relatério somente foi distribuido aos Paises-membros em
10 de novembro. Nele ficou confirmada a decisao final do Painel, ou seja, cada uma
das dez medidas de salvaguarda, discutidas no presente litigio, era inconsistente

com as obrigacdes assumidas pelos Estados Unidos no GATT 1994 e no Acordo de
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Salvaguardas. O Orgdo de Recurso concluiu que os Estados Unidos n&o
conseguiram apresentar uma explicacdo fundamentada e adequada sobre o
"aumento das importacfes” e a existéncia de um "nexo de causalidade" entre o
aumento delas e o grave prejuizo para duas das dez medidas de salvaguarda. Em
altima analise, ainda que por outros motivos, essas medidas também se mostraram

incompativeis com o acordo da OMC.

Na sua reunido de 10 de dezembro de 2003, o OSC aprovou 0
relatério do Orgdo de Recurso e nessa reunido, os Estados Unidos informaram aos
Paises-membros que, seis dias antes, isto é, no dia 4, o presidente dos Estados
Unidos proclamara o arquivamento das medidas de salvaguarda de todos os
envolvidos nesta disputa, nos termos da secao 204, da Lei de Comeércio Americano

de 1974.

Apesar de todas as denuncias feitas por oito co-autores, as queixas
foram consideradas como parte integrante de um Unico Painel, contrariando o

pedido americano, qual seja, os relatorios fossem emitidos separadamente.

No entanto, para efeitos da OMC, tal documento é representado por
oito relatérios separados, correspondentes a cada um dos paises implicados no
litigio. O Painel possui uma pagina de rosto e uma descritiva, além de um conjunto
de conclusbes em comum e de conclusbes e recomendacdes “particulares” para
cada uma das partes. Apresenta um numero separado para cada reclamante,
respeitando os direitos dos paises envolvidos e assegurando, simultaneamente, uma

Unica resolucao as controversias.
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4.5.5. Brasil versus Uni&do Européia — Pneus recauch  utados %’

Em 20 de junho de 2005, a UE solicitou a realizacdo de consultas
sobre a proibicdo brasileira as importacbes de pneus reformados. As peticoes
européias direcionadas a OMC foram dedicadas a trés objetivos principais: a)
diferenciar os pneus reformados dos pneus usados; b) equiparar 0s pneus
reformados aos pneus novos; c) apresentar a reforma de pneus como pratica

benéfica ao meio ambiente.

No entanto, o principal argumento europeu era de que o Brasil
proibia, de forma discriminatoria, a importacdo, uma vez que as empresas brasileiras
eram autorizadas a vender o produto aos demais paises do Mercosul, que também
podiam exportar seus pneus recauchutados ao nosso pais. Também questionava a
importagcédo brasileira de pneus usados uruguaios desde 2003, por forca de decisao
do Tribunal Arbitral do Mercosul (o Tribunal obrigou o Brasil a aceitar a importacéo
de até 130 mil pneus remoldados do Uruguai por ano. Hoje, as importa¢cfes estdo

em torno de 100 mil unidades/ano, segundo dados do Ministério do Meio Ambiente).

Segundo as alegacgbes feitas pela Unido Européia, as medidas
brasileiras restritivas a importacdo de pneus reformados tém carater protecionista e
ferem os artigos | (Tratamento NMF), Ill (Tratamento Nacional) e Xl (Proibicdo a

Restricbes Quantitativas) do GATT 1994.

27 \/ide integra da decisdo no Anexo E.
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Em sua defesa, o governo brasileiro sustentou que a importacdo de
pneus reformados podia acelerar a geracao de residuos no Pais, uma vez que tais
pneus nao poderiam ser submetidos ao processo de reforma uma segunda vez, o
que causaria a acumulacdo de grandes quantidades de residuos de pneus e,
consequentemente, graves danos ao meio ambiente e a saude publica. O Brasil
afirmou, ainda, que a unica medida que coibia a geracao dos citados residuos seria
a proibicdo de importacoes, a fim de que ndo entrasse em nosso pais mais do que

era preciso para atender as necessidades internas.

Juridicamente, o governo brasileiro argumentou que as restricdes a
importacdo de pneus reformados representavam medidas essenciais a protecao do
meio ambiente e da saude publica, o que é legalmente permitido pelo artigo XX (b)

do GATT 1994.

Com relacdo a abertura do seu mercado as importacdes de paises
do Mercosul, o Brasil asseverou que tal medida ndo traduzia discriminagéo
injustificavel ou arbitraria, ja que a proibicdo de importacdo de pneus foi estabelecida
erga omnes, sendo que, somente apds a decisdo do mecanismo de solucdo de
controvérsias do Mercosul, o Brasil passou a ser obrigado a abrir excecdo aos
paises-socios. Ressaltou, ainda, que a abertura realizada ao Mercosul ndo feria o
principio da “nacdo mais favorecida”, devido a unido aduaneira existente entre 0s

paises.

Segundo a Lei brasileira tratada pelo Conselho Nacional do Meio

Ambiente (CONAMA), Decreto 3.219/2001 e pela Portaria 8/2000 da Secretaria de
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Comeércio Exterior (SECEX), pertencente ao Ministério de Desenvolvimento da
Indastria e Comeércio Exterior, os produtos usados ndo podem ser importados e,
portanto, os pneus recauchutados estariam impedidos de ser vendidos por outros
paises ao mercado nacional. As proibicbes estdo também previstas na Convencao

de Basiléia, da qual o pais € signatario.

No entanto, para os europeus, a barreira era ilegal e precisava ser
removida, pois, se 0 motivo real da barreira era a protecdo ambiental, entdo toda
venda de pneus desse tipo teria de ser proibida, e ndo apenas a européia. Isto
porque, antes da lei que coibia o produto, a Europa era responsavel por 95% das
importacbes do Pais. No total, os europeus vendiam 7,8 mil toneladas de pneus

usados ao Brasil, significando 25% do mercado.

O Ministério do Comércio Exterior chegou a apresentar uma
proposta ao governo que poderia evitar uma discussao na OMC. Sugeria que fosse
permitida a importacdo do produto europeu, mediante a elevacdo das tarifas a um
patamar que impossibilitasse o comércio. Assim, diante da mudanca tarifaria, o
Brasil negociaria uma concessdo com 0S europeus em outro setor, 0 que 0 pouparia

de uma eventual derrota na OMC.

A proposta, porém, ndo teria sido aceita pela ministra do Meio
Ambiente, Marina Silva. Esta alegou que tais medidas poderiam causar graves e

irreparaveis impactos ambientais ao Pais.
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Em 18 de setembro de 2006, o presidente do Painel informou o ORL
de que nao seria possivel completar o seu trabalho em seis meses, devido ao

calendario aprovado e levando em consideracao as opinides das partes envolvidas.

Dessa forma, somente em 12 de junho de 2007, o relatério do

Painel’® foi distribuido aos Paises-membros. A sequir, as conclusdes apresentadas.

a) Conforme definido na Portaria SECEX 14/2004°®, a medida
adotada pelo Brasil é incompativel com o artigo Xl, 1, do GATT 1994, uma vez que
proibe emissao de certificados de importacdo de pneus recauchutados. Conforme
dispde o artigo XX (b), do GATT 1994; Il) a Portaria do Departamento de Operacdes
de Comeércio Exterior - Decex 8/1991, trata da proibicdo de importacdo de pneus
recauchutados feita pelo governo brasileiro considerando-a incompativel com os
artigos XI,1 e XX (b), do GATT 1994; Ill) a Resolucdo CONAMA 23/1996 nédo €
considerada, por sua vez, incompativel com o artigo XI,1, do GATT 1994.

b) Com relacdo as multas impostas pelo Brasil a importacao,
comercializagcdo, transporte, manutencdo ou armazenamento de pneus
recauchutados, o Decreto Presidencial 3.179/1999, alterado pelo Decreto
Presidencial 3.919/2001*°, é incompativel com o artigo Xl, 1, do GATT 1994, na
medida que limita as condi¢cdes em relacdo a importacdo de pneus recauchutados e

nao se coaduna ao disposto no artigo XX (b), (d), do GATT 1994.

2% v/ide integra da decisao no Anexo E.

299 A Portaria SECEX 14/2004 considerou as regras de importagao brasileiras e manteve a proibicdo
com a isencao ao Mercosul. A isengdo da proibicao e das multas aos paises do Mercosul enquadra-
se no paragrafo (d) do artigo XX do GATT, pois a isencdo € necessaria para assegurar o
cumprimento das obriga¢es do Brasil no Mercosul.

49 O decreto presidencial 3.919 de 14 de setembro de 2001, trata da imposicdo pelo Brasil de multa
sobre a importacdo, comercializacéo, transporte, armazenagem, guarda ou manutengdo em depdsito
de pneus reformados importados.



185

c) No tocante as medidas aplicadas pelo Estado brasileiro do Rio
Grande do Sul** em relacdo aos pneus recauchutados, a Lei 12.114/2004, alterada
pela Lei 12.381/2005, é incompativel com o artigo lll, item 4, do GATT 1994, pois
concede um tratamento menos favoravel a tais produtos importados do que aos

similares nacionais, 0 que nao se justifica ao abrigo do artigo XX (b), do GATT 1994.

Em 3 de setembro de 2007, a Unido Européia notificou a sua
intencdo de interpor recurso para o Orgdo de Recurso quanto a certas questfes de

direito referidas no relatério do Painel.

Em 3 de dezembro do mesmo ano, o relatério do Orgédo de Recurso

foi distribuido aos Paises-membros. A seguir, a sintese, do citado relatério.

a) Julgou procedente o Painel, constatando que a proibicdo da
importacdo até podia ser considerada "necessaria”, na acepc¢do do artigo XX (b),

desde que previamente justificada.

b) Concluiu que as importacdes de pneus recauchutados de paises
do Mercosul, através de liminares, constituiam uma restricdo disfarcada ao comércio
internacional, na medida em que proporcionava a importacdo de um volume
significativo de pneus recauchutados ao Brasil. Razdo pela qual a proibicdo da
importacdo referente aos pneus europeus se mostrava arbitraria e injustificavel,

traduzindo discriminacao dentro do significado do artigo XX do GATT.

2L A discusséo a respeito da importagdo de pneus reformados esta disposta no site da OMC sob o

processo: WTO/DS332, “Brasil - Medidas relativas a importacdo de pneus reformados”.
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c) Com relacédo ao artigo XX, do GATT 1994, o Orgéo de Recurso
concluiu que a proibicdo da importacdo € uma medida que se enquadra no paragrafo
(b) do artigo XX do GATT, pois é necessaria para proteger a saude humana e o meio
ambiente dos riscos apresentados pela acumulacéo, coleta e destinacao de residuos
de pneus. Diante disso, em 17 de novembro de 2005, a Unido Européia requereu o
estabelecimento de um painel, nos termos do artigo 6.2 do Disputes Settlement
Understanding (DSU), com o intuito de questionar as medidas adotadas pelo

governo brasileiro sobre a importacao de pneus reformados.

Em 17 de Dezembro de 2007, o ORL aprovou relatério do Orgéo

de Recurso.

Em virtude da derrota sofrida, na reunido do Orgéo de Resolucéo de
Litigios (ORL) de 15 de janeiro de 2008, o Brasil manifestou a intencdo de
implementar as recomendacdes e decisfes do 6rgdo, de forma coerente com suas
obrigacdes diante da OMC. Com este propdsito, o governo passou a realizar
consultas junto a Unido Européia, a fim de estipular um periodo de tempo razoavel

para que ele pudesse executar a decisao.
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CAPITULO V
FUNDAMENTOS PARA A CRIACAO DO DIREITO INTERNACIONAL

DA CONCORRENCIA E DE UM TRIBUNAL CONCORRENCIAL

5.1. Consideracoes preliminares

Diante das constatacdes advindas da analise de algumas tratativas
comerciais que envolveram o Brasil, verifica-se que a regulamentacdo da
concorréncia, no plano internacional do comércio, pelos 6rgédos destinados a esse
objetivo, ndo é eficaz no combate as praticas restritivas a livre concorréncia. Nao
vem produzindo os resultados desejados, principalmente em relacdo aos paises em

desenvolvimento.

As questbes sobre a concorréncia internacional e os problemas de
aplicacao pratica das regras protetivas tém sido objeto de muitos estudos. Contudo,
até a época atual, nenhuma solucdo para as controvérsias foi oferecida, uma vez
que a sistematica existente e empregada pela OMC demonstra-se ineficaz e

insuficiente para eliminar as politicas anticoncorrenciais em dimensao universal.

Dessa maneira, a presente investigacdo pretende analisar a
possibilidade de criacdo de um sistema juridico multilateral, com vistas a um direito
internacional da defesa da concorréncia, visando a obtencdo de um mercado mais

livre e desenvolvido em suas relacdes comerciais.
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Entre as alternativas possiveis para a busca de uma solugcédo, a
instituicdo de uma legislacdo antitruste internacional e a formacdo de um tribunal
mundial, para supervisionar a aplicacdo do Direito Internacional da Concorréncia,
apresentam-se como medidas que podem surtir bons resultados. Se existissem
normas mundiais uniformizadas e uma autoridade universal de defesa da
concorréncia, haveria uma instancia de controle que concederia validade global as
decisbes dos tribunais nacionais e, assim, fomentaria a regulacdo das atividades
econdmicas para além dos limites geograficos dos Estados, em matéria de direito da

concorréncia.

A criacdo de um Direito Internacional da Concorréncia contribuira
para que se possa descortinar o horizonte de novas perspectivas sobre o comércio
mundial, em igualdade de condic¢des, entre os paises desenvolvidos e 0s paises em
desenvolvimento, em face das relagbes juridicas que se estabelecem nas

negociagdes entre os Estados.

A proposta de instituicdo de um direito internacional da concorréncia
mundial e centralizado ja foi objeto de estudo em Munique, Alemanha, em 1993, no
Max-Plank-Institut fur auslandisches und internationales Patent-Urheber-und

Wettbewebsrecht.

Frederico do Valle Magalhdes Marques, em estudo detalhado, relata
as fases de elaboragdo da minuta do Codigo Internacional Antitruste por professores

especializados em direito da concorréncia, de modo a oferecer seguranca juridica
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aos agentes econdmicos e as relacbes comerciais, proporcionando e assegurando o

livre acesso aos mercados*?.

Conforme analisa o autor, a proposta teve como objetivo primordial
suprir as deficiéncias do GATT no tocante a inexisténcia de uma legislacéo
internacional da concorréncia, no trato de questdes que envolviam o direito de
propriedade industrial, no ambiente extraterritorial dos Estados. Os membros do
grupo propuseram o estabelecimento de um acordo internacional, com base em um

quadro legislativo multilateral atrelado a OMC??,

Apos varias reunides, em 27 de julho de 1993, durante a Rodada do
Uruguai, o0 grupo apresentou ao GATT o texto final do projeto do Cdbdigo

Internacional Antitruste. Entretanto, a proposta nao foi aceita.

O Cadigo Internacional Antitruste ndo foi elaborado com supedéaneo
em nenhum modelo de concorréncia. Contudo sua idéia central era fornecer normas
para o comércio mundial, diante do desenvolvimento das relagcbes comerciais,

ocorrido nas ultimas décadas.

Esclarece Frederico do Valle Magalhdes Marques que o Cédigo veio
normatizar uma area diversa da geralmente regulada pelo GATT (restricbes
governamentais), qual seja, a das restricdes privadas ao comércio. Por essa razdo, o
grupo entendeu por bem elaborar a proposta de um acordo sobre direito da

concorréncia no ambito da OMC, na época do GATT.

12 MARQUES, Frederico do Valle Magalh&es. Direito Internacional da Concorréncia, op. cit., p.252-273.

22 1dem, p.255.
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Ressalta o autor:

O Cadigo propbe padrées minimos para a legislacdo nacional,
normas sobre restricbes verticais e horizontais, controle de
operacdes de concentracdo, incluindo fusbes e reestruturacoes,
abuso de posicdo dominante, sancdes e o estabelecimento de uma
autoridade antitruste internacional, procurando, desta forma,
estabelecer uma protecdo minima entre as partes contratantes, seus
nacionais e empresas que tenham estabelecimento comercial nos
territorios das partes contratantes**.

Apesar de nao ter sido aprovada, a iniciativa representou um marco
para a harmonizacao e uniformizagao do direito internacional da concorréncia, uma
vez que o Cddigo baseou-se em cinco principios fundamentais®®. Estes passaram a
subsidiar a necessidade da criagdo de uma disciplina da liberdade de concorréncia
em perspectiva internacional, a fim de coibir os efeitos do fenémeno

concentracionista dos mercados.

Além dos mencionados, outros quinze principios, de carater mais
geral, deveriam ser impostos nas relagdes comerciais entre as partes contratantes: a
cooperacao entre os Estados; a convergéncia entre as legislagdes; o acatamento, a
implementacdo e o cumprimento das leis anticartéis; a obediéncia as decisdes de

arbitros independentes sobre as questdes que lhes fossem submetidas, entre outros.

4 MARQUES, Frederico do Valle Magalhaes. Direito Internacional da Concorréncia, op. cit., p.256.

2> Os cinco principios foram: 1) aplicacdo de leis nacionais substantivas para a solucdo de casos
internacionais; 2) tratamento legal e ndo discriminatdrio na legislacao interna relacionada a cada pais;
3) padr6es minimos para a legislacdo nacional referente ao acordo internacional; 4) iniciativas
processuais internacionais; e 5) cumprimento dos principios e do acordo somente para casos
internacionais.
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A Unido Européia fez algo semelhante quando criou a “Direcéo
Geral da Concorréncia da Comissdo Européia*®, estabelecendo uma autoridade
centralizada de defesa da concorréncia, com o0 objetivo de proteger os seus

mercados da influéncia de praticas que as limitassem.

Ao tratar da experiéncia desenvolvida pela UE, salienta Frederico do

Valle Magalhdes Marques:

A regulagdo da concorréncia na Unido Européia sempre foi um dos
pontos principais no processo de integracdo da Europa. E através
desta que se d& a preservacdo dos negécios e o desenvolvimento
das atividades comerciais no contexto da integracdo econémica e
social, tendo a comissdo e os tribunais da Unido Européia exercido
importante papel na regulamentacdo e aplicagcdo da politica

concorrencial comunitaria®’.

Segundo a visdo de Paulo Borba Casella,

O processo de integracdo econbmica mostra 0 aparecimento e o
desenvolvimento na Europa do direito comunitario, como o primeiro
ordenamento juridico econémico liberal por exceléncia. Do ponto de
vista da economia liberal, o direito comunitario tem carater
paradigmatico: nunca se ensaiara, de modo tdo abrangente,
completo e sistematico, a protecao da liberdade econdémica através
da regulamentacdo precisa e detalhada da atuagdo dos agentes
econdmicos.

O direito comunitario econémico encerra multiplas licdes, dentre as
quais poderiamos destacar os efeitos benéficos de estrita
regulamentacdo dos mercados, assegurando a competitividade, com
progressos técnicos sendo repassados ao publico, com velocidade
sempre maior, a custo sempre menor, a estabilidade institucional,
desde a confiabilidade de precos e razoabilidade das expectativas de
lucro, bem como, em espectro mais amplo, os efeitos que vao dos
aspectos sociais aos macroecondémicos. Justamente teriamos como
nossos modelos em crise, muito a aprender com essas democracias

16 A Direcdo Geral da Concorréncia da Comiss&o Européia tem por misséo fazer aplicar as regras de
concorréncia consagradas nos Tratados comunitarios, no intuito de assegurar que nao ocorram
distor¢bes da concorréncia no mercado da UE e que os mercados funcionem tdo eficientemente
quanto possivel, contribuindo para o bem-estar dos consumidores e competitividade da economia
européia.

2" MARQUES, Frederico do Valle Magalh&es. Direito Internacional da Concorréncia, op. cit., p.274-275.
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liberais, onde a regulamentacdo econ6mica ndo fica
necessariamente manchada com a pecha de dirigismo.

(..)

A contribuicdo do direito comunitario econémico poderia ser situada
em plano triplice, onde nédo fica limitado ao plano da sua natureza e
fins; mas também a construcdo comunitaria  permitiu
concomitantemente delimitar o ambito de aplicagdo do direito
econdmico em economia liberal; além de ter se revelado
extremamente fecundo no plano as técnicas proprias ao direito
econdmico, elaboradas ou aperfeicoadas pelos 6rgdos comunitarios,

na implementac&o dos dispositivos contidos nos Tratados*®.

Augusto Jaeger Junior, ao analisar algumas propostas de criagdo de

um direito internacional da concorréncia, ressalta:

Recentemente, a necessidade da retomada dos estudos para a
criacdo de um sistema mundial para regular a concorréncia passou a
ser determinada pelo incremento do numero de fusbes de ambito
mundial e pelo incremento do poderio das empresas multinacionais.
A batalha vivenciada pelas empresas Eastman Kodak e Fuji Photo
Film, ou mais exatamente entre os Estados Unidos da América e o
Japéo, demonstra claramente a dimenséo internacional da ordem
concorrencial. Os motivos levantados sdo 0s mesmos vistos, quais
sejam, as lacunas do trato de matérias que ndo sejam puramente
nacionais e as limitacdes da aplicacdo extraterritorial das legislactes

nacionais de defesa da concorréncia®®®.

Apesar de muitos esforcos para o surgimento de um direito
concorrencial vinculante, com certa limitacdo da soberania dos Estados, e a
constatacdo da real necessidade de se criar um Tribunal para a solucéo de litigios
internacionais envolvendo o direito da concorréncia, até hoje nada foi concretizado

nesta direcéo.

Nesse sentido, salienta Paulo Borba Casella:

28 CASELLA, Paulo Borba. Pequenas e médias empresas e integracdo no Mercosul. In Mercosul -
seus efeitos juridicos, econbmicos e politicos nos Estados-membros. Org. Maristella Basso. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p.245-246.

2% JAEGER JUNIOR, Augusto. Direito Internacional da Concorréncia, op. cit., p.46-47.
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Na exata medida e proporcdo em que se removem as barreiras
nacionais ao livre fluxo dos agentes e fatores de producéo
econbmica, visando a configuracdo de mercado comum, onde se
possibilite a livre circulacdo de mercadorias, pessoas, servicos e
capitais, inexoravelmente, sera obrigatério assegurar a existéncia e
operacdo de um regime minimo harmonizado das regras de
concorréncia. Desse modo, o objeto precipuo da defesa da
concorréncia, a preservacdo de livre mercado e a misteriosa
composicdo de forcas, visando a consolidacdo de equilibrio entre
oferta e procura, por imperfeito que seja — o mercado como toda obra
humana -, € até hoje a melhor e mais eficiente alternativa na
alocacédo de recursos e resultados, figurando-se como a Unica forma
valida de regulacdo de estados de direito e de economia de livre
iniciativa. Tais necessidades s&o, exponencialmente, aumentadas

em contexto de integrac&o®.

E, no mesmo sentido, conclui Isabel Vaz: “ Assim, quando se pensa
em livre circulacdo de pessoas, capitais, fatores produtivos e servigos, pressupde-se
gue existam regras claras, coerentes e seguras, acerca da maneira e dos limites

dessas liberdades™.

Assim, devido a expansdo negocial além das fronteiras, deve ser
instituida uma regra antitruste Unica e eficaz para tutelar a livre concorréncia no
comeércio internacional visando prover a igualdade e a insercdo dos diversos Estados

nas relacdes comerciais mundiais.

Segundo Frederico do Valle Magalh&es Marques,

Devem ser criadas normas internacionais que (i) monitorem e, ao
mesmo tempo, possam vetar as praticas privadas restritivas ao
comércio internacional; (ii) preservem o acesso aos mercados; (iii)
estabelecam principios gerais aplicaveis ao direito da concorréncia;
(iv) estabelecam normas substantivas minimas internacionais; (v)
harmonizem determinadas normas nacionais sobre direito da

0 CASELLA, Paulo Borba. Prefacio ao livro “Defesa da Concorréncia no Mercosul”, de autoria de
SILVEIRA, Paulo Antonio Caliendo. Sao Paulo: LTr.,1998.

2L yAZ, Isabel. Legislacdo de Defesa da Concorréncia e Extraterritorialidade. In Revista do IBRAC -
Cadernos de Doutrina — Trabalhos Apresentados no 3° Semindrio Internacional de Direito da
Concorréncia. Sao Paulo, v. 4, n. 6; p. 263, 1997.
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concorréncia; (vi) estabelecam mecanismos eficientes de cooperacéo
e assisténcia técnica entre as agéncias de defesa da concorréncia
(nacionais, regionais e internacionais); e (vii) constituam um o6rgao

permanente para acompanhamento e fiscalizacdo das politicas e

direito da concorréncia e outro para a solu¢éo de controvérsias®>.

Dessa maneira, verifica-se a necessidade da regulacéo do direito da
concorréncia em ambito internacional e multilateral, de forma rigorosa e eficaz, com
enfoque nas infragBes ligadas as praticas restritivas do comércio, como meio de
liberaliza-lo, e o desenvolvimento sustentavel do comércio universal. Destaque-se
gue a maioria das grandes empresas mundiais opera em diversos paises e vende 0s
produtos comercializados no exterior e a exacerbada defesa de interesses nacionais

momentaneos causa inseguranca juridica e incerteza nas relacdes comerciais.

5.2. A criacao de uma legislacdo antitruste em pers  pectiva

internacional

Como ja estudado no presente trabalho, ndo ha norma alguma de
direito da concorréncia na esfera internacional. Portanto, inexiste uma protecéo
efetiva a livre concorréncia que haveria de impulsionar ainda mais as relacdes
comerciais mundiais, oferecendo respostas claras e objetivas aos conflitos que

ocorrem entre os diversos paises.

E indiscutivel que a lacuna legislativa de que se fala gera iniUmeros
problemas, como, por exemplo, cartéis de exportacdo e importacdo, praticas

restritivas, etc. Uma lei antitruste universal, visando a igualdade dos Estados na

%2 MARQUES, Frederico do Valle Magalhaes. Direito Internacional da Concorréncia, op. cit., p.346.
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comercializacdo de seus produtos, ndo sO defenderia a atividade empresarial
desenvolvida nos paises, como também asseguraria 0s interesses periféricos
referentes a existéncia das empresas, ou seja, a empregabilidade e a melhoria da
vida social, fatores diretamente envolvidos nas atividades de comércio efetuadas
pelos Estados. Isso evidencia a real necessidade de um quadro legislativo eficaz

aplicavel aos paises participantes do comércio internacional.

Conforme salienta Frederico do Valle Magalhdes Marques:

Nesse cenario, considerando, ainda, a atracdo dos agentes
econbmicos pelas vantagens econbmicas de novos mercados e
oportunidades de producéo, verifica-se a existéncia crescente de
problemas relacionados ao direito da concorréncia que transcendem
as fronteiras nacionais, seja em razéo de acdes especificas, dentre
as quais podem ser citadas: cartéis internacionais, cartéis de
exportacdo, préaticas restritivas que sdo internacionais por natureza
(como, por exemplo, os setores de transporte aéreo ou maritimo),
fusdes e aquisicbes em ambito internacional e abuso de posicao
dominante, seja mesmo em razdo da auséncia de acdo, e.g.,a

inexisténcia de uma politica e normas de concorréncia®?.

Contudo, a criagcdo de um direito internacional da concorréncia
vinculante e a aplicagdo extraterritorial dessa legislagdo envolvem a limitagdo da
soberania dos Estados, ndo somente quanto ao seu reconhecimento, mas também

quanto a sua validade e eficacia no &mbito da resolugcéo de controvérsias.

O direito da concorréncia exerce um importante papel no cenario da
economia mundial e a globalizac&o leva os paises a se submeterem, cada vez mais,
as regras uniformizadas e centralizadas, em virtude da interdependéncia inerente a

esse fendbmeno.

2 MARQUES, Frederico do Valle Magalhaes. Direito Internacional da Concorréncia, op. cit., p.337.
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Dessa forma, como analisado no capitulo anterior, o conceito de
soberania sofreu alteracdes em face da globalizacdo da economia e gerou a criacéo
de inUmeras organizacfes multilaterais, entre elas, a propria Organizacdo Mundial
do Comércio (OMC), que tem aplicabilidade de suas decisbes no ordenamento

juridico dos Paises-membros.

Com efeito, a participacdo de um Estado em um organismo
internacional pressupfe a flexibilizacdo da soberania tradicional, para dar lugar a
uma soberania compartilhada, que admite a execucéo de normas alienigenas dentro

do territdrio nacional.

Na verdade, os paises que sdo membros de uma organizacao
internacional devem adequar os seus ordenamentos juridicos internos, a fim de nao

manter regras conflitantes com os dispositivos das respectivas instituicdes.

A doutrina tem discutido a concepcao de soberania dos Estados,
diante de varias questdes internacionais, cogitando até mesmo sobre o dever de

ingeréncia diante da nova ordem mundial.

A respeito disso, escreve Maria Garcia:

Reponta aqui, conforme visto, a questdo da soberania, que vem
merecendo analise para uma revisdo que se coadune a visdo atual
do mundo como um planeta de habitagdo comum, Unico, patrimonio
da Humanidade — em que as fronteiras ndo passam, mais, de linhas
artificialmente dispostas, ao sabor do poder circunstancial, nada
tendo a ver com 0 meio ambiente planetario, no qual a
interdependéncia une, inexoravelmente, 0s interesses, quais sejam,
éticos ou néo.
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De toda sorte, como sabemos, a soberania representa, ainda, fator
preponderante das politicas mundiais — a ser considerada, contudo,
dentro e nos limites das consideracbes expostas a fim de que se
possa, efetivamente, caminhar num sentido possivel para a

coexisténcia — que se demonstra o caminho do Direito e da

Justica®.

Nesse sentido, a criacdo de um ordenamento juridico positivo da
concorréncia vinculante aos Estados seria plenamente aceitavel e a unica forma
possivel de conceder seguranca juridica e protecao igualitaria aos paises que se

utilizam do mercado mundial com o intuito de praticar o comeércio.

A fundamentalidade para a criacdo de um codigo antitruste
internacional decorre, prioritariamente, da necessidade de um método sistematico
para a efetiva defesa do comércio mundial, principalmente no tocante aos paises em
desenvolvimento. Estes, com frequéncia, sao prejudicados, no contexto das relagdes

econdmicas globais, pelos grandes conglomerados econémicos.

As ideologias e a expansdao agressiva por novos mercados
modificaram os interesses econdmico-financeiros das empresas. Provocaram uma
espécie de contingéncia ao Direito Internacional Publico moderno, no sentido de se
adaptar aos fatores reais de poder’, criando novos conceitos e novas figuras
juridicas, a fim de desempenhar um papel importante na tomada de grandes

decisfes universais®.

224 GARCIA, Maria. Direitos Humanos e a Constitucionalizacdo do Direito Internacional: O Direito -

Dever de Ingeréncia. Revista Latino Americana de Estudos Constitucionais, v. 8, p.83-84, 2008.

% Cf. HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicio Federal. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 1991, p.28.

*%® Tome-se, como exemplo, o Tribunal Penal Internacional (TPI) ou Corte Penal Internacional (CPI)
gue é o primeiro tribunal penal internacional permanente. Foi estabelecido em 2002, em Haia.
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No entanto, para que se possa criar uma regulamentacdo do direito
internacional da concorréncia, no ambito da OMC, faz-se necessaria a analise de

alguns pontos essenciais na ordem econémica mundial.

Uma primeira justificativa a ser feita diz respeito a procedéncia de se
estabelecer um sistema multilateral de protecdo a concorréncia internacional na
esfera da OMC. E de todo explicavel que assim ocorra, visto que tal 6rgdo possui
experiéncia pratica em politica da concorréncia, quanto aos aspectos nacionais e
regionais, bem como experiéncia tedrica sobre a matéria, uma vez que realizou

inumeros acordos e negociacdes envolvendo o direito da concorréncia.

Em geral, as politicas de concorréncia e de liberalizacdo comercial
tém sempre um mesmo objetivo buscado por todos os Estados, qual seja, o de coibir
atividades anticompetitivas, a fim de favorecer o desenvolvimento eficiente do

mercado mundial.

Conforme constata Frederico do Valle Magalhdes Marques,

No caso da liberalizacdo comercial, € sabido que os Estados
perseguem objetivos muito préximos — sobretudo em razdo da
negociacdo, implementacdo e cumprimento das normas
estabelecidas desde o GATT e, principalmente, a partir da
constituicdo da OMC - o que, indiscutivelmente, foi decisivo para o
desenvolvimento do comércio internacional e contribuiu para a
diminuicdo, com vistas a eliminacdo, das praticas governamentais

protecionistas e entraves ao livre comércio®’.

No entanto, como anteriormente estudado, no tocante a politica da

concorréncia, nao existe uma convergéncia de procedimentos entre os Estados. Tal

2T MARQUES, Frederico do Valle Magalhaes. Direito Internacional da Concorréncia, op. cit., p.336.
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fato fortalece, ainda mais, a real necessidade de se instituir uma legislacéao

uniformizada nesta matéria.

Cada Estado possui a sua propria politica da concorréncia,
direcionada aos seus interesses internos, calcados estes na cultura, nas leis

nacionais, no grau de desenvolvimento econémico.

Por outro lado, existem paises que ndo dispdem de uma politica de
concorréncia nem tampouco de uma legislacdo de defesa do consumidor. Ficam a
mercé das praticas restritivas ao comércio, perpetradas por outros Estados, afetando

0 comportamento das empresas e 0os consumidores dos produtos e servigos®®.

Dessa forma, uma regulamentacdo vinculante do direito da
concorréncia, em perspectiva internacional, podera garantir ndo apenas o respeito

2 mas também favorecer o estabelecimento de

aos interesses internos de cada pais
uma politica eficaz de desenvolvimento do comércio mundial que ofereca a

seguranca juridica necesséria contra as praticas restritivas a livre concorréncia.

Outra questdo a ser analisada, como aspecto fundamental para se
criar uma legislacdo antitruste em ambito internacional, é a resposta as seguintes
indagacoes: De que modo se instituiriam essas normas? Como seria controlada e

monitorada a aplicagéo de tais normas?

8 O Brasil possui a Lei 8.884, de 1994, que trata da defesa da concorréncia e autoriza
expressamente a aplicacdo extraterritorial da legislacao de concorréncia brasileira.

2 Fala-se aqui do grau de desenvolvimento econémico, da Lei Suprema, da existéncia ou ndo de
normas de defesa do consumidor, dos monopdlios estatais, dos processos de privatizacao, etc.
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Primeiramente, deve-se considerar a experiéncia de criagdo de um
codigo internacional antitruste utilizada pelos alemédes, denominado Draft
Internacional Antitrust Code. Conforme j& demonstrado, a iniciativa foi, sem duavida,
inovatdria e valida. Entretanto, para que se possa conceber uma legislacdo com tal
amplitude, é preciso que sejam estabelecidas fases e mecanismos que abarquem os
grandes interesses dos Estados, determinando principios e critérios comuns que

possam ser aceitos sem causar problemas.

Nesse sentido, seria necessario que se adotassem trés critérios
sugeridos por Frederico do Valle Magalhdes Marques, que parecem ser percucientes

e apropriados:

[...] (i) estabelecer um forte equilibrio entre os interesses nacionais e
internacionais, em matéria de direito e politica da concorréncia; (ii)
definir critérios, objetivos e um quadro juridico minimo comum a

Y

todos os Estados, no que diz respeito a politica e direito da
concorréncia; (iii) dar efetividade e execucao a tais critérios, objetivos
e quadro juridico no ambito nacional e internacional®*°.

De fato, o direito da concorréncia deve ser regulado segundo tais
premissas, uma vez que, dessa forma, seria viavel obter o equilibrio econémico e
consolidar o livre jogo da concorréncia no mercado internacional, que é um bem

juridico de interesse publico.

O sistema utilizado pela Unido Européia demonstrou ser eficaz e
adequado para regular um mercado comum dentro de um processo de integracdo. O
sistema europeu, também chamado de comunitario, tem a caracteristica de

concorréncia-instrumento, pela qual o abuso de um agente se configura pela analise

%0 MARQUES, Frederico do Valle Magalhaes. Direito Internacional da Concorréncia, op. cit., p. 344.
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econbmica das consequéncias de seus atos sobre o mercado, isto é, que 0s

resultados sejam voltados para uma restricdo a livre concorréncia®*.

Dessa maneira, seria necessario um consenso quanto a fixacédo de
conceitos basicos e fundamentais que assegurassem maior eficiéncia ho comércio
internacional, para a elaboracdo de um caodigo rigido, apto a direcionar e preservar o
livre acesso ao mercado, que harmonize o exercicio do direito da concorréncia entre

0S paises.

A resposta a segunda indagacdo € igualmente de grande
importancia, uma vez que a criacdo de uma legislacdo antitruste internacional seria
insuficiente para prevenir ou reprimir as praticas restritivas da concorréncia no
ambito global. Ao ser analisada a atuacdo da OMC, verificou-se gque a sistematica e
0S mecanismos utilizados por aquele organismo ndo tém mostrado sucesso na
solucdo de controvérsias em matéria de livre concorréncia em esfera universal.

Assim, é imprescindivel que haja uma instancia de controle, uma
espécie de tribunal internacional e supranacional da concorréncia, conforme o
exemplo da Dire¢cdo Geral da Concorréncia da Comissdo Européia, e que seria
atrelado a OMC?. Daria suporte a legislacdo rigida e uniformizada, aplicando e
executando o direito da concorréncia, segundo a experiéncia ja existente.

Entretanto, exibiria jurisdicdo e competéncia para impor validade as suas decisfes

21 JAEGER JUNIOR, Augusto. Direito Internacional da Concorréncia, op. cit., p.113.

% Entre os organismos que se dedicam a livre concorréncia no ambito internacional, a OMC &, sem
davida alguma, a organizagdo que apresenta a maior possibilidade efetiva e real de implementacao
de um sistema multilateral de defesa da concorréncia.
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em perspectiva extraterritorial e obrigar a uma convergéncia entre a politica

internacional e as politicas nacionais utilizadas pelos Estados.

A criacdo de um tribunal internacional da concorréncia iria,
indiscutivelmente, favorecer as negociacbes entre o0s paises de sistemas
econdbmicos distintos, principalmente os paises pequenos. Muitas vezes, estes se
véem obrigados a aceitar determinadas condicfes que desrespeitam suas proprias
necessidades e identidades, afastando-os do comércio mundial.

233

Nesse sentido, Frederico do Valle Magalhdes Marques®”, citando

Jodo Grandino Rodas, esclarece:

Jodo Grandino Rodas, ao explicar a importancia de serem
asseguradas medidas flexiveis em negociacdes entre regimes
concorréncias regionais, ressalta como exemplo da clara
necessidade de ser estabelecido um enfoque diferenciado e flexivel,
a necessidade de se ter um cuidado especial com os problemas dos
paises pequenos, que sdo sempre mais dependentes do comércio
internacional do que as grandes economias, essas peguenas
economias sdo também mais vulneraveis as praticas competitivas
internacionais e aos abusos de poder econémico.

Assim, o0 estabelecimento de um direito internacional da
concorréncia devera contemplar a criacdo de um tribunal universal com forca
vinculante aos Estados. Cuidara ele da aplicacdo e execucdo das normas fixadas,
promovendo uma convergéncia entre as politicas nacionais e a politica internacional
da concorréncia, o que culminara com o desenvolvimento harmonizado do mercado,

acomodando os interesses e as necessidades dos mais diferentes Estados.

%3 MARQUES, Frederico do Valle Magalhaes. Direito Internacional da Concorréncia, op. cit., p.350.
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5.3. A aplicacao extraterritorial do Direito Antitr  uste

A livre insercdo das forcas de mercado e 0 progressivo
desmantelamento das barreiras nacionais para o comércio mundial levaram muitos
paises a tentar implementar as suas normas antitrustes, com o intuito de
regulamentar as préaticas abusivas no comeércio, tanto no ambito interno, quanto no
externo. Trata-se do principio da territorialidade de jurisdicdo, matéria de Direito
global Publico, que possibilita a organizagcdo da comunidade no plano global,
situando o Estado em sua competéncia para regular os atos e fatos ocorridos nos

limites de seu territorio.

Como o Estado, por definicdo, tem a obrigagdo de agir com
soberania em assuntos que possam afetar a ordem econdémica e internacional, deve
também regulamentar as relacdes comerciais entre as empresas e a sociedade.

José Carlos de Magalhaes ensina:

O ponto central dessa doutrina é o de que, embora o0 evento ocorra
no exterior, em area internacional ou dentro de outro Estado, se tal
evento produz importante consequéncia no territério do Estado, este
pode legitimamente aplicar quaisquer meios legais para submeter a
seu controle, vale dizer, a sua competéncia legislativa e judiciaria, os

autores do evento, a fim de proteger seus interesses ameagados®.

Em matéria de Direito Internacional, o Estado é sempre competente
para regular as suas relagbes econémicas e comerciais, bem como os atos no seu

territdrio. No campo econdmico, a sistematica territorial e extraterritorial prevé que o

2% MAGALHAES, José Carlos de. “Aplicacéo Extraterritorial de Leis Nacionais”. In: FRANCESCHINI,
José Inacio Gonzaga; e FRANCESCHINI, José Luiz Vicente de Azevedo. Poder Econdmico:
Exercicio e Abuso: Direito Antitruste Brasileiro. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1985, p.666.
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Estado tem liberdade para estabelecer o sistema econémico que melhor lhe

aprouver, desde que democratico e licito.

Ademais, o artigo 1° da Carta dos Direitos e Deveres Econémicos

dos Estados, assevera expressamente:

Art. 1° - Cada Estado tem o direito soberano e inalienavel de
escolher seu sistema econdmico, bem como seu sistema politico,

social e cultural, conforme a vontade de seu povo, sem ingeréncia,

pressdo ou ameaca exterior de qualquer espécie **°.

No ambito das relac¢des internacionais, é indiscutivel que a conducéo
das atividades econbmicas de um determinado pais reflita na ordem internacional,
ou seja, um territdrio que queira regulamentar e julgar préaticas antitrustes ira afetar
0s interesses comerciais de um outro territério, interferindo, assim, em questdes
atinentes a politica e a economia do mercado mundial.

E impossivel resolver a liberalizagdo do citado comércio sem que
existam regras precisas para o enfrentamento das questdes ligadas as condutas

anticompetitivas fora dos limites territoriais de um determinado pais.

Ana Maria de Oliveira Nusdeo discorre sobre a aplicagcéo

extraterritorial das leis antitrustes:

Fundamenta-se na teoria do impacto territorial, conforme a qual o
Estado é competente para legislar e conhecer de eventos ocorridos

2% Carta dos Direitos e Deveres Econdmicos dos Estados, aprovada pela ONU, Resolucéo n. 3281,

XXII, de 12/12/1974.
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fora de seu territorio, envolvendo participantes ndo-nacionais, desde
que tais eventos produzam efeitos dentro do territério nacional®®.

A efetiva execucdo de uma politica e uma legislacdo da
concorréncia, em perspectiva mundial, leva a analise necessaria da aplicacdo
extraterritorial dessas regras. A OMC €, sem duavida, o foro mais indicado para o
tratamento da concorréncia internacional, uma vez que ja vem cuidando, ainda que

sem sucesso, das praticas que a limitam.

Desde a sua criacdo, a OMC demonstrou reconhecimento politico
pelos problemas dos paises em desenvolvimento. No entanto, as suas
recomendacdes ndo sdo vinculantes e assumem caracteristica pouco significativa na

defesa universal da concorréncia.

A realidade internacional evidencia que o0s paises em
desenvolvimento estdo desguarnecidos diante da auséncia de regras uniformizadas
sobre a defesa da concorréncia, sobretudo com a atuacdo constante, e cada vez
mais intensificada, das operacdes de fusGes ou incorporacbes empresariais. Em
geral, estas constituem praticas lesivas a livre concorréncia, pois se destinam a

concentracdo do poder econémico.

A respeito disso, esclarece Laudio Camargo Fabretti:

A reestruturacdo societaria pode ser feita de varias maneiras, tais
como a transformacédo de um tipo de sociedade para outro, ou pela
fus@o, incorporacdo ou cisdo. Esses eventos podem também visar a

% NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Defesa da concorréncia e globalizagdo econdmica — o controle

de concentracao de empresas. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.162.
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concentracdo de poder econdmico, razdo pela qual alguns deles

principalmente a incorporacgéo, fusdo e aquisi¢cdo®’.

Quando essas concentracfes empresariais ocorrem fora dos limites
territoriais dos respectivos paises, dificultam ainda mais o controle da prevencao das
praticas anticompetitivas estabelecidas pelas empresas. Em regra, tais
concentracfes sdo autorizadas pelas legislacdes nacionais que prevéem, em seus
codigos, condutas concentracionistas de efeitos extremamente negativos para a

liberdade de concorréncia no mercado internacional®®.

Essas circunstancias demonstram que os paises direcionam o alvo
de suas estratégias para territorios distantes de suas fronteiras, procurando formar
um complexo subsistema de pactos e aliancas regionais como opc¢ao de politica de

desenvolvimento.

Nesse sentido, acordos bilaterais ndo resolveriam a questao. Muitos
ja foram tentados, mas nao foram suficientes para impedir os atos de concentracao
de empresas, nem tampouco coibir as praticas limitadoras da concorréncia,
perpetradas dentro das fronteiras dos Estados, produzindo efeitos negativos no

territdrio da outra parte signataria.

8" EABRETTI, Laudio Camargo. Incorporagéo, fuséo, cisdo e outros eventos societarios. Sdo Paulo:

Atlas, 2001, p.99.

%8 0 exemplo da AMBEV, no qual ocorreu a fusdo entre as companhias produtoras de cerveja
Antarctica e Brahma no mercado brasileiro, em junho de 1999, é elucidativo para demonstrar uma
espécie de concentracao de empresas que causou efeitos negativos no tocante a livre concorréncia
em ambito mundial. Com a fusdo, as empresas passaram a ter sessenta e sete por cento do mercado
nacional de cervejas, o que tornou possivel a aquisicdo de uma cervejaria belga, batizando-se a
unido das empresas de INBEV. Recentemente, a INBEV adquiriu uma cervejaria americana de
renome internacional, conhecida por ANHEUSER-BUSCH, pelo valor de quarenta e seis bilh6es de
dolares.
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O Coaodigo Internacional Antitruste teria de ser vinculante aos
Estados. Fixaria normas substantivas minimas universais, e harmonizando-as as
normas nacionais, de tal forma que se determinaria uma verdadeira protecéo a livre

concorréncia no mercado mundial.

Nessa perspectiva, percebe-se a necessidade e a importancia de se
implementar uma legislacdo antitruste no ambito global, tal como pensou o
idealizador do Projeto de Cdédigo Internacional Antitruste (Draft International Antitrust
Code). Visa-se a criagdo de um regime juridico de concorréncia mundial, baseado
em rigidas regras procedimentais, legitimadas por um Orgdo de Solucdo de
Controvérsias. O objetivo € estabelecer, de maneira satisfatoria, as distor¢cdes
provocadas pelas praticas de concorréncia desleal no mercado mundial,
assegurando, de forma rapida e eficaz, o equilibrio comercial entre as diversas

nacoes.

O Cddigo Internacional Antitruste devera prever um Orgao de
controle permanente de fiscalizacdo e acompanhamento das politicas da
concorréncia nas relagcdes mundiais de comeércio, bem como um foérum para a
solucdo das controvérsias. Devera ser instituido um tribunal permanente, com forga
de autoridade universal, de carater independente, ligado a OMC, com soberania e
personalidade de Direito Internacional Publico. H& de ter, ainda, competéncia para
tomar medidas contra praticas abusivas e anticoncorrenciais no ambito do comércio

global e impor, de forma vinculante, as suas decisfes aos Estados signatarios.
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5.4. Eficécia e aplicabilidade do Direito Internaci  onal da

Concorréncia

Para que possa existir um Direito Internacional da Concorréncia, é
necessario que se discuta a eficacia e a aplicabilidade dessas normas no ambito dos
Estados. A criacdo de um Cddigo Internacional Antitruste somente sera eficaz e
produzird resultados satisfatorios, se tiver for¢a vinculante para impor obrigacdes que

deverdo ser cumpridas pelos Estados, com fundamento no principio da reciprocidade®®.

Partindo dessa conviccdo, Peter Haberle fala de um “Estado
Constitucional Cooperativo” que deve buscar a cooperacéo intensiva e incondicional
entre os Estados Constitucionais, como forma de alcancar igualdade econbmica

internacional na nova economia mundial:

O Estado Constitucional Cooperativo vive de necessidades de
cooperacgdo no plano econdmico, social e humanitario, assim como —
falando antropologicamente — da consciéncia de cooperacao
(internacionalizacdo da sociedade, da rede de dados, opinido publica
mundial, das demonstracdes com temas de politica externa,

legitimac&o externa)®®.

De fato, diante do mundo globalizado e da interdependéncia entre as
nacdes, os Estados vém adequando as suas Constituicdes sob uma perspectiva
juridico-internacional, abrindo-se para o Direito Internacional e dispondo-se a uma

cooperacao multilateral em oposi¢do ao pensamento classico da soberania nacional.

2% Frederico do Valle Magalh@es Marques sugere que a regulamentagdo do direito da concorréncia

seja efetivada através de um acordo internacional, no ambiente da OMC, ao qual os Estados
poderiam aderir espontaneamente, vinculando-se as obrigag8es conferidas. Nesse sentido, salienta o
autor que, em caso de adesédo, se imp8e a aplicacdo do principio da reciprocidade, pelo qual os
Estados signatarios estao obrigados ao cumprimento das normas constantes do acordo internacional.
MARQUES, Frederico do Valle Magalh&es. Direito Internacional da Concorréncia, op. cit., p.375.

#0 HABERLE, Peter. Estado Constitucional Cooperativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 19.
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Peter Haberle apresenta um estudo sobre a abertura do Direito

Internacional nos textos constitucionais de varios paises:

Como Constituicdo escrita mais antiga vigente ainda atualmente, a
dos Estados Unidos da América, de 17 de setembro de 1787,
excluindo algumas determinacBes sobre o poder das relacbes
exteriores (art. 1°, secéo 8, alineas 3 e 10, bem como art. 2°, secéo
2, alinea 2), ndo contém nenhuma declaragéo sobre a relacdo dos
Estados Unidos com outras nacbes. Outras Constituicbes mais
antigas, como a da Noruega, de 1814, da Holanda, de 1815, da
Bélgica, de 1831, e de Luxemburgo, de 1868, abriram-se para o
Direito Internacional, em oposicéo a sua introversao inicial, somente
através de recentes reformas constitucionais. A medida que os novos
artigos constitucionais inseridos, em vista a integracdo européia,
permitem a transferéncia de poder soberano a organizacdes e
instituicbes supranacionais ou de Direito Internacional, eles
documentam a disposicdo para uma renulncia & soberania que era,
até entdo, estranha ao Direito Internacional tradicional. Pela primeira
vez foram ancorados tais dispositivos na Constituicdo da Italia, de
1947 (art. 11), e na Lei Fundamental da Republica Federal da
Alemanha, de 1949 (art. 24, alinea 2). A Constituicdo grega, de 1975,
a contém no art. 28, alinea 2. Que aqui acena, possivelmente, uma
transicdo geral fundamental no auto-entendimento de Estados
soberanos, pode ser presumido na Constituicdo do reino da Suécia,
de 1975, que, em oposicdo a Constituicdo de 1809, apesar da
inalterada neutralidade da Suécia, no capitulo 10, § 5, alinea 2,
determina que tarefas da jurisprudéncia e da administracdo podem
ser transferidas “a um outro Estado, a uma organizacdo interestatal
ou a uma instituicdo ou comunidade estrangeira ou internacional”. A
Constituicdo da antiga DDR** previu, no art. 6°, alinea 4, e o art. 24,
alinea 2, GG** prevé a possibilidade de aderir a um sistema de
seguranca coletiva. Adesdes a cooperacao internacional amigavel
estdo contidas, principalmente, nas Constituicbes mais jovens.
Assim, a Irlanda reforca, no art. 29 de sua Constituicdo de 1937, “sua
afeicdo ao ideal da paz e da cooperacdo amigavel entre 0os povos
sob a base da justica e moral internacionais”. O povo japonés
declara-se, segundo o predmbulo de sua Constituicdo de 1947,
decidido a “manter os frutos de cooperacdo pacifica com todos os
povos...”. De forma semelhante, acentuou o predmbulo da
Constituicdo da Poldnia, de 1952, a vontade de reforcar amizade e a

cooperacio entre os Estados®®.

Deve-se reconhecer que os Estados estdo abandonando, cada vez

hY

mais, a ideologia da supremacia estatal quanto a criacdo de normas juridicas,

! Deutsche Demokratische Republik (Republica Democratica Alema — antiga Alemanha Oriental).

242
243

Grusdgesetz (Lei Fundamental Alema)
HABERLE, Peter. Estado Constitucional Cooperativo, op. cit., p. 47-50.
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abrindo-se as fontes normativas vindas do Direito Internacional e aos processos e

procedimentos extraterritoriais de interpretacao.

A cooperacao internacional tem sido o vetor que move os Estados,
nacdes e povos para o desenvolvimento das politicas econémicas no comeércio
mundial. A integracdo dos paises europeus € um exemplo de superacdo das

fronteiras nacionais e de cooperacéo global.

Peter Haberle fala de um Direito comum de cooperacdo que
pressupde uma integracao entre o Direito Constitucional (dos Estados) e o Direito

Internacional:

Expressdo, pressuposto e consequiéncia da cooperagdo entre 0s
Estados (constitucionais) € o desenvolvimento do direito comum, que
deve chamar-se “Direito de Cooperacdo”. Tal Direito comum de
cooperacdo € reconhecivel entre os Estados constitucionais. O
panorama tipolégico mostra isso. Normas, processos e
competéncias, objetivos e conteludos tipicos afeitos ao Direito
Internacional j& se adensaram aqui, amplamente, e de forma
consideravel: surge um efetivo “comum” em formas e normas de
Direito cooperativo que a comparacao constitucional deve continuar a
especificar. Tal Direito comum de cooperagdo entre os Estados
constitucionais deve desenvolver-se tanto quanto a competéncia
jurisdicional constitucional avancar. Esta pode atuar, especialmente,
como “veiculo de cooperacg&o” - assim como o EuGH*** é ativo como
fator de integracdo no ambito da Comunidade Européia.
“Cooperacgao” €, assim, uma pré-forma, um pré-nivel de tais direitos
de integracao (europeus). Razao pela qual deve ser levada em conta
a experiéncia da Comunidade Européia para a construcdo e
desenvolvimento do Direito supra-regional de cooperacdo entre 0s
Estados constitucionais. (Pense-se nos direitos fundamentais,
principios gerais do Direito, a competéncia jurisdicional como motor

de integrac&o)™”.

4 Eyropaische Gerichtshof (Tribunal Europeu).
245 HABERLE, Peter. Estado Constitucional Cooperativo, op. cit., p.63-64.
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Dessa forma, defende o autor a existéncia de um Estado
Constitucional Cooperativo, que substitua o Estado Constitucional Nacional e se
fundamente na abertura dos paises para as relacdes internacionais, mediante a
realizacdo de tarefas conjuntas em resposta as mudancas do Direito Internacional e

as novas regras na sociedade mundial.

Sob esse prisma se manifesta o Direito Comunitario Europeu, que
estabelece a supremacia da UE sobre as ordens juridicas nacionais. Embora néo
expresso nos atos que instituiram a Comunidade Européia. Prevé-se, por meio do
principio da reciprocidade, que os Estados-membros que aderiram ao Tratado nao
deverdo dispor, unilateralmente, em suas respectivas legislacbes nacionais, de

forma contraria ao que foi pactuado.

Explicando o que se denomina “principio da preferéncia de

aplicabilidade”, expbe José Souto Maior Borges:

No ambito do direito comunitario europeu, deve aplicar-se, em
hipétese de conflito, a normatividade comunitaria e desaplicar-se a
normatividade nacional. A validade das normas nacionais, em
antinomia com o tratado instituinte da comunidade, permanece,
entretanto, intacta. Admitir-se solucao oposta, prevaléncia do direito
nacional, importaria em ameaca a existéncia da propria comunidade
pela inoculagdo do germe da ineficAcia de suas normas e da
desintegracdo de seus fundamentos, sobretudo a reciprocidade. Nao
ha reciprocidade ali onde se instaure a proeminéncia de normas
nacionais entre si divergentes em relacdo a cada Estado-membro,
contrapondo-se a preceitos comunitarios harmonizantes, que devem
ser vinculantes para todos os Estados-membros. Em tais
circunstancias, eles ndo primariam sobre a legalidade nacional®*®.

%% BORGES, José Souto Maior. Curso de Direito Comunitario, op. cit., p. 85.
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Dessa forma, a Comunidade Européia foi estruturada como uma
organizacdo supranacional, cujo ordenamento juridico € vinculativo e aplicavel a
todos os Estados-membros, mediante o primado do direito comunitario sobre os

direitos nacionais.

Hans Kelsen esclarece que a concepcao classica de que o direito
nacional ndo poderia originar-se de procedimentos de Direito Internacional e o
Estado ndo poderia ser submetido a uma jurisdicdo compulséria advinda de uma

corte internacional®*’.

Nesse sentido, vale transcrever trecho de um acordao proferido pelo
Tribunal de Justica das Comunidades Européias, citado por José Souto Maior

Borges:

Que seria, desde logo, incompativel com as exigéncias inerentes a
prépria natureza do direito comunitario, qualquer disposicdo de uma
ordem juridica nacional ou qualquer pratica legislativa, administrativa
ou judiciaria, que tiverem por efeito diminuir a eficdcia do direito
comunitario pelo fato de recusarem ao juiz, competente para aplicar
este direito, o poder de fazer, no préprio momento dessa aplicagéo,
tudo quanto fosse necessério para afastar as disposicdes legislativas
nacionais que eventualmente pudessem constituir um obstaculo a

plena eficacia das normas comunitarias®®.

Dessa maneira, e com base na primazia do Direito Comunitario
Europeu, propde-se que o Cddigo Internacional Antitruste, a ser criado pela OMC,
constitua um novo ordenamento juridico supranacional. Ele ndo deve se confundir

com o Direito Internacional Publico nem tampouco com o direito nacional de cada

7 KELSEN, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado. México: Editora Imprensa Universitaria,
1949, p.409.
8 BORGES, José Souto Maior. Curso de Direito Comunitéario, op. cit., p. 85.
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Estado. Para tanto, deverao ser aplicados ao referido Cédigo os principios de Direito
Comunitario, segundo menciona José Souto Maior Borges: (i) autonomia; (ii) efeito

direito, e (iii) primado sobre o Direito Nacional**.

Assim, se existir uma legislacédo supranacional vinculante e aplicavel
a todos os Estados que fazem ou que vierem a fazer parte da OMC, pelo principio
da reciprocidade, esta sera obrigatéria e imposta, inarredavelmente, a todos os
Paises-membros. Ainda, conforme o citado principio, deveriam os Estados-membros
cumprir todas as normas estabelecidas no Cddigo Internacional Antitruste, bem
como estariam impedidos de legislar no ambito interno de forma diversa as novas
regras atinentes ao Direito Internacional da Concorréncia. Em outras palavras,
culminaria com o desenvolvimento equilibrado das relacdes econémicas globais e a

liberalizacdo do comércio mundial de modo a favorecer a livre concorréncia.

5.5. Fundamentos para a criagcdo de um tribunal inte  rnacional
permanente para o exercicio e aplicacdo do Direito da

Concorréncia

Diante do que foi analisado, constata-se que a instalacdo de um
Tribunal Internacional da Concorréncia, ancorado na OMC, com poderes para aplicar
e julgar os litigios sobre préaticas concorrenciais abusivas no mercado global é

oportuna para a eficiéncia da liberalizacdo do comércio e da livre concorréncia na

%9 BORGES, José Souto Maior. Curso de Direito Comunitario, op. cit., p.439.
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ordem universal, a exemplo do que se pensou quando da proposta de criagdo de um

Tribunal Internacional Administrativo da Concorréncia, no P6s-Segunda Guerra *°.

Com efeito, devido ao aquecimento do comércio internacional nos
altimos vinte anos, pode-se notar o aumento dos conflitos e com ele a exigéncia de
que todos os paises afetados por tal crescimento encontrem protecdo contra os

abusos econdmicos e as praticas de concorréncia desleal.

A criacdo de um Tribunal Internacional da Concorréncia, para julgar
acOes que atingem o desenvolvimento da livre concorréncia no comeércio universal,

se tornou uma necessidade apos a abertura econémica em ambito mundial.

Uma nova configuracdo de poder vem se sobrepondo a antiga
divisdo bipolar da hegemonia mundial e o Direito Internacional Publico ndo pode
ficar inerte a tal realidade. A ineficacia do GATT e da OMC sobre a defesa da
concorréncia ja ha muito foi constatada. E indiscutivel a importancia do comércio

mundial para o desenvolvimento dos paises.

20 A proposta de criagdo de um Tribunal Internacional Administrativo da Concorréncia nasceu em

virtude da comparacéo do Tribunal Internacional Administrativo, que ocorreu no Pds-Segunda Guerra
Mundial, sob o comando da Sociedade das Na¢des Unidas (SDN). O Pacto constitutivo inicial, datado
de 1920, previa a necessidade de funcionarios para o Tribunal, que deveria ser instituido, indicados
pelo Secretario-Geral e aprovados pelo Conselho das Nacgdes Unidas. A priori, os Tribunais
Administrativos das organiza¢cdes mundiais estariam relacionados com as condi¢cdes de trabalho e
previdenciarias dos agentes globais atuantes nas fun¢des publicas internacionais. Os Tribunais
possuiriam atos reguladores gerais de sua atividade, estatutos e regulamentos a fim de definir os
fundamentos da competéncia e o seu funcionamento. Ademais, os componentes do Tribunal eram
escolhidos entre os juristas de renome, ndo sendo considerados funcionarios da organizagdo. O
Tribunal é formado por sete membros de nacionalidades distintas, com mandato de trés anos,
podendo ser reconduzido. Porém, ndo podem ser removidos, salvo na hip6tese de concordancia
unanime dos demais membros. (Cf. LACERDA, Eduardo Modena. Tribunais Administrativos das
OrganizacgBes Internacionais. In Solucdo e Prevencdo de Litigios Internacionais. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p.21-40.)
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Nesse desalinhado cenario econémico no plano universal, revelam-
se as expectativas de que um Tribunal Internacional da Concorréncia, a ser instalado
junto a Organizacdo Mundial do Comércio, em carater permanente, possa se somar
a um verdadeiro Direito Internacional da Concorréncia, como mecanismo eficiente de
cooperacao e assisténcia da defesa da concorréncia no ambito nacional, regional e

internacional.

Como vetor principal para a instituicdo do referido Tribunal, é preciso
considerar a legislacao internacional de regéncia dos tratados, como a Convencéo

de Viena de 1969, em seu art. 27%".

E oportuna a constatacdo trazida por Flavia Piovesan: “Cabe ao Estado
conferir plena observancia ao tratado de que é parte, na medida em que, no livre exercicio

1 252

de sua soberania, o Estado contraiu obriga¢6es juridicas no plano internacional

As decisbes tomadas pelo Tribunal Internacional da Concorréncia
devem ser acatadas por todos os Estados-membros da OMC, a fim de que se
imponha o cumprimento efetivo do Coédigo Internacional Antitruste, disciplinando
assim, de modo equanime e agil, as condutas ilicitas, visando a preservacdo da

igualdade nas relagbes econdmicas mundiais.

Tomando-se por base o Congresso de Viena, que disciplina em seu

artigo 26 que “todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas

2L A regra estatui que "uma parte ndo pode invocar dispositivos de seu direito interno como

£ustificativa para o ndo-cumprimento do tratado".
°2 PJOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 5 ed. rev., ampl. e
atual. S8o Paulo: Max Limonad, 2002, p.69.
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de boa-fé"**, é de se concluir que uma legislacédo antitruste universal somente tera
eficacia se fiscalizada e executada por um tribunal internacional permanente que

vincule o comprometimento dos paises signatarios.

Ressalte-se que a idéia de se instituir um Tribunal Internacional da
Concorréncia reforca a possibilidade de resolver as lides em carater emergencial, de
forma rapida e equilibrada. Assim, todos os Paises-membros da OMC irdo se
submeter as decisdes do citado Tribunal e, por meio dele, encontrar a melhor

solucéo para o seu litigio.

O principal ponto, além daqueles ja mencionados, sera o fato de se
ter a garantia da eficacia e aplicabilidade de um direito internacional direcionado aos
anseios dos produtores, exportadores e importadores de produtos e servicos, sem
gue se agrida a soberania dos Estados, uma vez que ndo é mais possivel desprezar

0s agentes metajuridicos que influenciam as relagdes no mundo globalizado.

O comércio multilateral e a mundializagdo como fenémeno juridico-
politico, motivaram a internacionalizacdo dos mercados de bens, servigos e créditos,
induzida pela reducéo de tarifas de exportagdo e de obsticulos aduaneiros e pela
padronizacdo das operacdes mercantis. Dessa forma, os Estados ja ndo podem
primar pelo nacionalismo exacerbado, sob pena de sucumbirem diante da nova

ordem universal.

Carlos Roberto Husek ensina:

253 Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, art. 26. Recepcionado pelo Decreto

Legislativo n°214/1992, Legislacdo de Direito Inte rnacional, Colecdo Saraiva de Legislacdo. Editora
Saraiva, 2008, p.840.
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Governar com os olhos voltados apenas para a &rea doméstica é um

convite a sucumbéncia politico-econbmica e ao enfraquecimento,
ainda maior, da soberania estatal, ja relativizada pela realidade
econdmica mundial. Para conservar a soberania e a independéncia,
€ necessario abrir as portas para a negociacao e o dialogo. Conviver
€ a palavra-chave. A diplomacia com maleabilidade, talvez uma

redundancia, aceita o sistema, torna o terreno mundial menos éarido e

inibe, com maior sucesso, a agdo de grupos extremistas®*.

Por fim, observa-se que os paises enfrentam varias dificuldades
para combater as condutas anticompetitivas, principalmente no que tange aos
sistemas antitrustes adotados por cada Estado. Esse quadro demonstra a
importancia estratégica da criacdo de um Tribunal Internacional da Concorréncia,
com poder persuasivo sobre os seus membros, ordenando as relacbes comerciais
globais e o desenvolvimento do mercado mundializado, mediante instrumentos de
investigacdo e repressdo as citadas condutas, bem como a uniformizacdo de

aplicacao das regras antitrustes no ambito global.

Em suma, é de se ressaltar, uma vez mais, a necessidade de se
instituir um Tribunal Internacional da Concorréncia, visando fazer cumprir e executar
a regulamentacdo plasmada no Coédigo Antitruste Internacional, com jurisdicéo
estendida a todos os Estados-membros da OMC, como meio de favorecer o livre

comércio e a livre concorréncia no cenario mundial.

Celso Lafer esclarece que a relacdo positiva entre 0 comércio e a
paz estd na origem do projeto da Internacional Trade Organization e da Carta de

Havana, com o seu desdobramento para o GATT e OMC*®,

% HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Publico, op. cit., p. 244.

%5 | AFER, Celso. Solucdo de Controvérsias, normas relativas a balanco de pagamentos e meio
ambiente. In Guerra Comercial ou Integracdo Mundial pelo Comércio? A OMC e o Brasil. Coords.
Paulo Borba Casella; Araminta de Azevedo Mercadante. Sdo Paulo: LTr, 1998, p.730.
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As transformacdes da sociedade afetaram o livre comércio global e a
visdo dada pela OMC nao proporciona a seguranca juridica necessaria ha
perspectiva das relacbes comerciais entre 0s paises. Como anteriormente
demonstrado, ja de longo tempo se vem tentando mudar o atual sistema de defesa

da concorréncia, sem que se tenha alcancado resultado pratico algum.

O desenvolvimento do comércio internacional é relevante para a
efetivacdo das operacbes econbmicas e o direito deve acompanhar a evolucdo dos
acontecimentos a fim de que as relacbes econémicas se realizem amplamente no
mercado mundial, assegurando a sua abertura e a competitividade entre os paises

participantes.

Nesse sentido, a criagcdo de um Caodigo Internacional Antitruste e de
um Tribunal Internacional da Concorréncia, de carater permanente e com decisées
vinculantes aos Estados, sob a jurisdicdo da OMC, proporcionara o efetivo controle
das préticas restritivas ao livre comércio e das a¢bBes abusivas dos agentes do
comeércio mundial, promovendo a real e eficaz liberdade da concorréncia no mercado

global.
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CONCLUSOES

1. A globalizacdo e a nova ordem mundial modificaram o cenario econdémico
internacional e as relacdes de poder. A abertura da economia provocou uma
nova conformacdo mundial das questbes politicas, ideolégicas e sociais,

alterando o sistema das relacdes comerciais em perspectiva universal.

2. O comercio internacional exerce papel essencial nas relacbes econdmicas
mundiais, emergindo, no processo de integracdo entre as nacdes, como ator

principal no fomento as economias.

3. Em contraposicao, a interdependéncia entre os paises ocasiona dificuldades nas
relacbes comerciais entre aqueles em desenvolvimento e os desenvolvidos.
Estes possuem interesses antagonicos e direcionam o alvo de suas estratégias,
formando um complexo subsistema de pactos e aliancas que acabam por

estabelecer praticas desleais de comércio em busca de novos mercados.

4. Essas circunstancias exigem uma regulamentacdo que ofereca protecdo e
garantias de defesa da livre concorréncia aos paises que participam do comércio
internacional, a fim de ajusta-los ao novo paradigma do mercado mundial, criado

pela ordem globalizada.
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5. De longo tempo, os organismos internacionais se ocupam da tarefa de regulacéo
do comércio global, fomentando a idéia do liberalismo comercial ancorado em

bases multilaterais.

6. Com o objetivo de articular mecanismos de desenvolvimento para 0s paises que
estavam em crise e evitar que a economia se tornasse inviavel e desequilibrada,
foram fundados alguns organismos internacionais. O Acordo Geral sobre Tarifas
e Comércio (GATT), formalizado em 1947, foi uma das primeiras
regulamentacdes que trouxe um conjunto de normas e concessoes tarifarias

entre as nacoes.

7. Muito embora os Estados Unidos da América n&do tenham ratificado os termos do
Acordo, pode-se dizer que o GATT regulou “de fato”, por mais de quatro
décadas, as rela¢cdes comerciais mundiais, até que foi assinado um novo acordo
que criou a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), como uma instituicdo de

tutela permanente ao comércio internacional.

8. O GATT impulsionou o comércio entre os diversos paises, uma vez que lhes

impds a igualdade de tratamento, isto é, sem discriminagdo ou protecionismo.

9. A OMC surgiu para sanar as deficiéncias do GATT referentes a aplicacdo das
regras tarifarias no comércio internacional. Buscava realinhar a atuagcédo dos
Paises-membros no mercado mundial e priorizar a isonomia e o equilibrio entre

as nacoes.
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10. Implantou um novo modelo de desenvolvimento e expansdo do comeércio
internacional, com o objetivo precipuo de equilibrar a desigualdade entre os
paises, no tocante as relacbes econdmicas mundiais instaladas com a nova

ordem universal.

11. Na atualidade, a OMC € uma organizacdo que tem como missao propiciar a
facilitacdo do comércio mundial, por meio de normas internacionais firmadas
entre os Estados-membros. Constitui-se um importante foro de negociacdes

gue visa disciplinar a comercializacdo no mercado entre as nacoes.

12. Engloba ndo s6 acordos referentes ao comércio de bens agricolas e industriais,
como também servicos, propriedade intelectual, solucdo de controvérsias,
regras de origem de bens produzido. Pretende, assim, promover a efetiva

liberalizagdo do comércio mundial entre seus Paises-membros.

13. Desde a criagdo da OMC, a tutela da concorréncia no mercado internacional

passou a apresentar um outro enfoque, mais direcionado a liberalizacéo

comercial, visando a expanséao e ao desenvolvimento das economias.

14. Na esfera regional, existem acordos setoriais, como o Mercosul, na América do
Sul; o NAFTA, entre os Estados Unidos da América, Canada e México; e a

Unido Européia, composta por vinte e sete Estados europeus independentes.
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15. As mudancas do comércio mundial produziram forte influéncia na organizacao
econdmica e politica da sociedade, segundo a ideologia do sistema liberal que

prevé a minima participacao estatal na regulacdo do mercado.

16. A doutrina do liberalismo pode ser entendida pelo postulado da regulamentacao
da livre iniciativa, a fim de possibilitar o exercicio de atividades econdmicas
isentas de restricdes, condicionamentos ou imposicdes por parte do Estado. Os
liberalistas tiveram um importante papel no desenvolvimento do comeércio
internacional, visto que defenderam a livre concorréncia, bem como a lei da

oferta e da procura.

17. O conceito de Estado de Bem-Estar ou Estado de Bem-Estar Social tem suas
origens na primeira metade do século XX, tendo-se consolidado plenamente
apos a Segunda Guerra Mundial. Seus ideais resultam de evolugbes sociais,
politicas e econbmicas que ocorreram nas sociedades européias desde o final

do século XIX.

18. A histdria demonstra que o Estado Social surgiu para ndo permitir que o social e
0 econbmico acontecessem ao sabor da livre iniciativa e segundo as leis do
mercado. Buscou-se uma melhor adequacgédo do sistema capitalista visando a
liberacdo dos precos, a reducdo da intervencao publica e ao abrandamento das
regulamentacdes, que constituem os principais fundamentos das tentativas

para definir uma alternativa ao modelo keynesiano classico.



223

19. Apds a Segunda Guerra Mundial, nasce, na Europa e na América do Norte, uma
nova ideologia econdmica denominada neoliberalismo, como reacao tedrica e
politica contra o Estado Intervencionista. A formacdo de um novo modelo de
Estado, por alguns denominado "neoliberal” e por outros, "social liberal”, fundou
a atual concepcdo da presenca estatal na economia, em busca da

revalorizacao das forcas do mercado e defesa da desestatizacao.

20. Tais objetivos visavam alcancar um Estado financeiramente mais eficiente e
equilibrado, reduzindo-se 0s encargos sociais, ainda que sem afastar

totalmente o Estado da prestacdo de servicos essenciais.

21. O processo de liberalizacdo comercial resultou em maiores oportunidades de
crescimento econdmico. Entretanto, passou a exigir um sistema de defesa
comercial agil e eficaz a fim de coibir as praticas anticompetitivas realizadas por
empresas que exportam seus produtos a precos inferiores aqueles praticados
normalmente nas operacdes de venda em seus respectivos mercados,
prejudicando o fluxo dos negdcios internacionais e criando Obices ao

desenvolvimento econdémico e a livre concorréncia.

22. Assim, a partir da abertura da economia e da evolugdo do comeércio mundial,
observou-se também o surgimento de mecanismos de regulagdo contra as
praticas anticompetitivas mais comuns, como o0s trustes, cartéis de importacdo
e exportacao e as restricoes verticais, consubstanciadas nos acordos entre
fornecedores e distribuidores nacionais, visando prejudicar o acesso de

empresas concorrentes estrangeiras ao mercado.
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23. Em decorréncia disso, muitos paises sistematizaram, em suas legislacdes nacionais,
ainda que de forma ndo harmonica e incompleta, mecanismos de regulamentacao

contra as atividades desleais de concorréncia no comércio internacional.

24. Os Estados Unidos da América tiveram grande importancia na normatizacao das
leis antitrustes no ambito dos Estados, uma vez que criaram um arcabouco

juridico de regulacao da livre concorréncia, com diversas leis especificas.

25. Nas décadas de 60 e 70, constatou-se a concentracdo de esforcos em busca de
relacbes comerciais mais equilibradas entre os diversos paises que desejavam
a sua insercdo no mercado mundial. A cooperacédo internacional passou a ser
vista como mecanismo para o desenvolvimento econémico e a liberalizacéo do

comeércio global.

26. O processo de integracdo econdmica da Unido Européia demonstra que o bloco
fixou regras unificadas e estabeleceu um novo sistema juridico, denominado

Direito Comunitario Europeu.

27. Um dos principais institutos do Direito Comunitario é a supranacionalidade a qual
permite que uma entidade, em posi¢cao hierarquicamente superior aos 0rgaos

nacionais, tenha poderes para emitir decisdes obrigatorias aos Estados.

28. Fundamenta-se o processo de integracdo da Unido Européia no principio da
subsidiariedade que pressupfe a soberania compartilhada entre os Estados-

membros que dela participam.
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Em decorréncia da internacionalizacdo dos mercados, uma nova interpretacéo
do conceito classico de soberania foi sendo incorporada pelos Estados que
desejavam buscar riqueza e desenvolvimento econdmico. A interdependéncia
entre as nacles levou-as a se submeter ao Direito Internacional Publico,

aceitando a imposi¢cao de normas supranacionais.

30. Em matéria de Direito Internacional, o Estado é sempre competente para regular

31.

as suas relacdes econdmicas e comerciais, bem como os atos no seu territério.
No campo econdmico, a sistematica territorial e extraterritorial prevé que os
Estados tém liberdade para estabelecer o sistema econémico que melhor lhes

aprouver, desde que democratico e licito.

Os Estados estdo abandonando, cada vez mais, a ideologia da supremacia
estatal quanto a criacdo de normas juridicas, abrindo-se as fontes normativas,
advindas do Direito Internacional, e aos processos e procedimentos

extraterritoriais de interpretacao.

32. A cooperacao internacional tem sido o vetor que move os Estados, nacdes e

33.

povos para o desenvolvimento das politicas econdmicas no comércio mundial.
A integracdo dos paises europeus é um exemplo de superacdo das fronteiras

nacionais e de cooperacao internacional.

Desde a sua criacdo, a OMC demonstrou reconhecimento politico pelos
problemas dos paises em desenvolvimento. No entanto, as suas
recomendag¢des ndo sdo vinculantes e assumem uma caracteristica pouco

significativa na defesa internacional da concorréncia.
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34. A analise de cinco casos que envolvem o Brasil em controvérsias relativas ao

comércio mundial permite concluir que a atuacdo da OMC, quanto a politica
antitruste, tem sido contraditéria, haja vista que a instituicdo criada para
estimular as questbes concernentes a livre concorréncia internacional vem

estabelecendo divergéncias e duvidas sobre as matérias que lhe sdo afetas.

35. A proposta deste trabalho é evidenciar a importancia da regulacdo do comércio

global por meio de um Cddigo Internacional Antitruste, ou seja, uma legislacéao
especifica e vinculante que efetivamente promova a igualdade entre as
economias e a protecdo contra as praticas comerciais restritivas a livre
concorréncia as quais atingem desde os paises menos desenvolvidos até os
blocos de paises consolidados no ambito politico e econémico, como a Unido

Européia, o Mercosul e o Nafta.

36. Verificou-se que a regulamentag&o da concorréncia no plano internacional, hoje

37.

realizada pelos 6rgdos destinados a esse objetivo, ndo € eficaz no combate as
praticas anticoncorrenciais e ndo vem produzindo os resultados desejados,

principalmente em relagdo aos paises em desenvolvimento.

A implementacéo de regras harmonizadas sobre a concorréncia internacional
tem sido objeto de estudos e discussdes ha mais de uma década, contudo, até
a época atual, ndo foi encontrada solucao definitiva alguma. Nao existe uma
convergéncia de procedimentos de defesa da concorréncia entre os Estados.
Tal fato fortalece, ainda mais, a real necessidade de se criar uma legislacao

uniformizada e harmonica nesta matéria.
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Entre as alternativas possiveis para a efetiva protecdo ao comércio mundial,
principalmente no tocante aos paises em desenvolvimento, 0os quais, com
freqUéncia, sdo prejudicados no cenario das relacdes econémicas universais
pelos grandes conglomerados econdmicos, a instituicdo de uma legislacéao

antitruste internacional € a mais adequada.

A criacdo de um Cabdigo Internacional Antitruste trara novas perspectivas ao
comércio mundial, que sera praticado em igualdade de condi¢cbes entre o0s

paises desenvolvidos e 0s paises em desenvolvimento.

40. A Unido Européia estabeleceu uma autoridade centralizada de defesa da

concorréncia, com o objetivo de proteger os seus mercados da influéncia de
praticas limitadoras. Isso resultou na preservacao dos negoécios e na evolucao
das atividades comerciais no contexto da integracdo econdmica e social

originada pelo bloco.

41. O sistema utilizado pela Unido Européia demonstrou ser eficaz e adequado para

regular um mercado comum dentro de um processo de integragdo, sem

desigualdades e de forma razoavelmente equilibrada.

42. Contudo, a criagdo de um Caodigo Internacional da Concorréncia, vinculante aos

Estados-membros da OMC, envolve a limitacdo da soberania dos Estados, ndo
somente quanto ao seu reconhecimento e aceitacdo, como também quanto a
sua aplicabilidade e eficicia das legislacdes nacionais, a fim de que ocorra

efetivamente a resolucéo das controvérsias.
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43. O conceito de soberania sofreu alteragcdes em virtude da globalizacdo da economia

44,

e as organizacbes multilaterais tém a aplicabilidade de suas decisdes no

ordenamento juridico dos paises que se vinculam a organismos internacionais.

A interdependéncia entre os Estados favorece e praticamente exige a
participacdo destes nos organismos internacionais, 0 que pressupfe a
flexibilizacdo da soberania tradicional. Esta sera substituida por uma soberania
compartilhada a qual admite a execucdo de normas alienigenas dentro dos

respectivos territorios nacionais.

45. Dessa forma, os Paises-membros de uma organizacdo internacional devem

46.

adequar os seus ordenamentos juridicos internos, para ndo manter regras

conflitantes com os dispositivos dos 6rgéos a que se vinculam.

Propfe-se a institucdo de um sistema multilateral de protecdo a concorréncia
internacional no ambito da OMC, visto que ela possui farta experiéncia pratica em
politica da concorréncia quanto aos aspectos nacionais e regionais, bem como
consideravel experiéncia teodrica sobre a matéria, uma vez que realizou inUmeros

acordos e negociacoes envolvendo o Direito Internacional da Concorréncia.

47. O Caodigo Internacional Antitruste elaborado pelos aleméaes (Draft Internacional

Antitrust Code) pode ser utilizado como paradigma para a criagdo de uma
legislacdo internacional da concorréncia. Entretanto, € preciso que sejam fixadas
fases e mecanismos que abarqguem os grandes interesses dos Estados, além de

principios e critérios comuns que possam ser aceitos sem gerar problemas.
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48. As premissas para a regulacdo do Direito Internacional da Concorréncia devem

49.

50.

ser o0 estabelecimento de um forte equilibrio entre os interesses nacionais e
internacionais; a definicdo de critérios especificos de protecdo ao mercado
comum; a determinacéo dos objetivos claros da regulamentacao vinculante; e a

formacéao de um quadro juridico minimo comum a todos os Estados.

Além disso, seria necessario um consenso quanto a fixacdo de conceitos
basicos e fundamentais que assegurassem maior eficiéncia no comeércio
mundial, para a elaboracédo de um codigo rigido, apto a direcionar e preservar o
livre acesso ao mercado e harmonizar o exercicio do direito da concorréncia

entre os Estados.

Propbe-se, ainda, que haja uma instancia de controle, por meio de um Tribunal
Internacional e Supranacional da Concorréncia, segundo o exemplo criado pela

Direcdo Geral da Concorréncia da Comissao Européia.

51. Este Tribunal seria atrelado & OMC e daria suporte a legislacdo rigida e

uniformizada, implantada pelo Cdédigo Internacional Antitruste. Aplicaria e
executaria o direito mundial da concorréncia, conforme a experiéncia ja
existente. Porém, teria jurisdicdo e competéncia para conferir validade as
suas decisbes em perspectiva extraterritorial e obrigar a uma convergéncia

entre a politica internacional e as politicas nacionais utilizadas pelos Estados.
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As decisbes tomadas pelo Tribunal Internacional da Concorréncia devem ser
acatadas por todos os Estados-membros da OMC, a fim de que se imponha o
cumprimento efetivo do citado Codigo, disciplinando, assim, de forma equanime
e agil, as condutas ilicitas, como forma de preservacdo da igualdade nas

relacbes econdmicas internacionais.

53. As normas instituidas pelo Codigo Internacional Antitruste deverao ser aplicadas

54.

aos Estados signatarios da OMC, com base na primazia do Direito Comunitario
Europeu, vale dizer, como um ordenamento juridico supranacional. Este néo
deve se confundir com o Direito Internacional Publico nem tampouco com o
direito nacional de cada Estado. Para tanto, deverdo ser aplicados ao Cadigo
Internacional Antitruste os principios de Direito Comunitario, que sao: a

autonomia, o efeito direto e o primado sobre o direito nacional.

Se existir uma legislacdo supranacional vinculante e aplichvel a todos os
Estados que fazem ou que vierem a fazer parte da OMC, pelo principio da
reciprocidade, esta sera obrigatéria, impondo-se, inarredavelmente, a todos os

Paises-membros.

55. O principio da reciprocidade exigird dos Estados-membros que nao legislem, no

ambito interno, de forma diversa das regras do Codigo Internacional Antitruste,
favorecendo, assim, o desenvolvimento equilibrado e isondmico das relagbes
econdmicas universais, notadamente quanto ao comércio mundial, e a livre

concorréncia.



231

56. O crescimento do comércio internacional é relevante para a realizacdo das

S57.

operacbes econdOmicas e o direito deve acompanhar a evolucdo dos

acontecimentos para que elas se efetivem amplamente no mercado mundial.

A criacdo de um Cadigo Internacional Antitruste vinculante e de um Tribunal
Internacional da Concorréncia, de carater permanente, sob a jurisdicdo da
OMC, trara o efetivo controle das praticas restritivas ao livre comeércio e a livre
concorréncia mundial, promovendo o desenvolvimento equilibrado e a

igualdade entre os Estados.
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Anexo A(1) — Brasil versus Canada - Bombardier e Em  braer

BRAZIL — AIRCRAFT!

(DS46)
PARTIES AGREEMENT TIMELINE OF THE DISFUTE
S— P Establishment of Panel 23 Julfy 1998
omplainant anada
ASCM Arts. 4.7, 27.4 Circulation of Panel Report 14 Aprif 1999
Annex [ itam k) Circulation of B Report 2 August 1999
Respondent Brazil ’
Adaption 20 August 1599

1. MEASURE AND INDUSTRY AT ISSUE

Measure at issue: Brazilian government payment for the regional aircraft export under the interest rate
equalization component of a Brazilian export financing programme: the Programa de Financiamento s
Exportacoes ("PROEX").

Industry at issue: Regional aircraft manufacturing industry.

2. SUMMARY OF KEY PANEL/AB FINDINGS

ASCM Art. 31(a) and Annex |, lllustrative List, item (k) (export subsidy): Brazil did not dispute that its PROEX
interest rate equalization scheme was a subsidy contingent upon export performance, but argued that it was
"permitted” under itern (k) of the lllustrative List of Export Subsidies. The Appellate Body reversed and modified
the Panel's interpretation of "used to secure a material advantage in export credit terms” but upheld the Panel's
conclusion that Brazil failed to establish that the payments fell within the first paragraph of item (k) as well as its
consequential finding that the PROEX payments were prohibited export subsidies under Art. 3.1(a).

ies): The Appellate Body upheld the Panel's finding that
Brazil's measure was not justified under Art. 27.4, as Brazil had increased the level of its export subsidies and
had not complied with the phase-out period under the terms of Art. 27 by continuously granting subsidies after
the date on which they should have been terminated. The Appellate Body also upheld the Panel's finding that
the burden of proof under Art. 27.4 is on the complaining party as Art. 27.4 constitutes positive obligations for
developing country Members as opposed to an affirmative defence.

ASCM Art. 4.7 (recormnmendation to withdraw subsidies): The Appellate Body upheld the Panel's recornmendation
that Brazil withdraw the PROEX export subsidies "without delay”, specifically, within 30 days from the date
of adoption of the report, and noted that there was a significant difference between the relevant rules and
procedures of the DSU on implementation and the spedial or additional rules and procedures in ASCM Art. 4.7.
Hence in this instance, the provisions of DSU Art. 21.3 were not relevant to determining the period of time far
implementation.

3. OTHER ISSUES?

Relationship of consultations with the panel request: Regarding whether and to what extent the panel's
consideration of the matter identified in its terms of reference is limited by the scope of the consultations,
the Appellate Body upheld the Panel's finding that consultations and panel requests must relate to the same
"dispute”, but there need not be a "precise identity" between the two. The Appellate Body noted that DSU
Arts. 4 and 6 and ASCM Art. 4 (paragraphs 1-4) do not require a "precise and exact identity" between the
specific measures that were the subject of consultations and the measures identified in the panel request. In this
case, certain requlatory instruments which came into effect after consultations had been held were nonetheless
properly before the Panel because they were specifically identified in the request for establishment of the panel
and they did not change the essence of the export subsidies on which consultations had been held.

1 Brazil — Export Financing Programme for Aircraft
2 Otherissue addressed: methodology for calculating the level of export subsidies granted for purposes of A5CW Art. 27 4; and business confidential
information.
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Anexo A(2) — Brasil versus Canada - Bombardier e Em  braer

BRAZIL — AIRCRAFT (ARTICLE 21.5 - CANADA)!
(DS46)

PARTIES AGREEMENTS TIMELINE OF THE DISPUTE
Referred to the Original 9 December 1993
Complainant Canada ASCM Art 4.7 and Annex Panel
{item (k] Circulation of Panel Report 9 May 2000
Circulation of A Report 21 July 2000
Respondent Brazil
Adoption 4 August 2000

1. MEASURE TAKEN TO COMPLY WITH THE DSB'S RECOMMENDATIONS

Brazil indicated that it had put in place laws through which the interest rate equalization payments under PROEX
would be revised, to the effect that the net interest rate applicable to any subsidized transaction under that
programme would be brought down to the appropriate market "benchmark”.

2. SUMMARY OF KEY PANEL/AB FINDINGS

ASCM Art. 47; The Appellate Body upheld the Panel's findings that Brazil was in viclation of Art. 4.7 as it had
not withdrawn the export subsidies for regional aircraft within 90 days of the adoption of the original panel
and Appellate Body reports. The Appellate Body stated that Brazil's argument that it was continuing to make
payments under letters of commitment (private contractual cbligations under domestic law), which had been
made before the expiry of the 90-day period of implementation, was not an adequate defence against the
implementation of D5SB recommendations.

ASCM Annex | llustrative List of Export Subsidies, itern (ki: The Appellate Body upheld the Panel's conclusion
and found that Brazil had failed to demonstrate that the PROEX payments were not used to secure a material
advantage in the field of export credit terms within the meaning of item (k) because Brazil had not identified an
appropriate "market benchmark” for comparison with the export credit terms available under the measure at
issue. The market benchmark (i.e. US Treasury Bond rate plus 20 basis points) was inappropriate since it was not
based on evidence from relevant, comparable transactions in the marketplace. In light of its above findings of
violation (i.e. Brazil had not proved that PROEX payments met the conditions of the first paragraph of item (k)),
the Appellate Body concluded that it was not necessary to rule on whether export subsidies under PROEX were
"payments" or whether "export subsidies” were "permitted” under item (k) and found that the Panel's findings
on these issues were moot, and, thus, of no legal effect.

3. OTHER ISSUES

Burden of proof: Upholding the Panel's findings, the Appellate Body stated that since Brazil was clearly asserting
an "affirmative defence” to a viclation of ASCM Art. 3.1(a) under the first paragraph of item (k) of the llustrative
List of Export Subsidies, the burden was on Brazil to prove that the measure put in place was justified under the
terms of itemn (k).

1 Brazil — Export Financing Programme for Aircraff — Recowse by Canada fo Article 21.5 of the DSU
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Anexo A(3) — Brasil versus Canada - Bombardier e Em  braer

BRAZIL — AIRCRAFT (ARTICLE 21.5 1)’
(DS46)

PARTIES AGREEMENTS TIMELINE OF THE DISPUTE

Complainant Canada Panel

Referred to the Original 16 February 2001

ASCM Arts. 1, 3 and Annex | | Circulation of Panel Report 26 July 2001

Respondent Brazil

Circulation of AB Repart MA

Adaption 23 August 2001

1. MEASURES TAKEN TO COMPLY WITH THE DSB'S RECOMMENDATIONS

Following authorization by the DSE of countermeasures to be imposed by Canada against Brazil, Brazil announced
that it had revised the interest rate equalization component of PROEX, its export financing programme related to
the sale of regional aircraft, and had, thereby, eliminated the prohibited export subsidy found to be in viclation
of the ASCM by the original Panel, under its new PROEX Il scheme.

2. SUMMARY OF KEY PANEL/AB FINDINGS?

ASCM Art. 1 (subsidy): On the question of whether the PROEX Il payments constituted a subsidy within the
meaning of Art.1 (i.e. whether it was a (i) financial contribution that conferred a (i) benefit), the Panel found that
PROEX Il payments did constitute a financial contribution and that the PROEX Il scheme conferred a benefit on
producers of regional aircraft, as it did not preclude granting of the payments to reduce the interest rates below
those which could be obtained commercially. However, the Panel concluded that Canada had failed to establish
that PROEX Il mandated that the Brazilian government conferred a "benefit” on producers of regional aircraft.
Since it was a discretionary provision, PROEX |1l was not found to amount to an as such wviolation.

ASCM Art 3.1(a): The Panel found that PROEX Il applied only to export financing operations and therefore,
was contingent upon export under Art. 3.1(a). However, the Panel concluded that because Brazil maintained
the discretion to limit the provision of the PROEX Il interest rate equalization payments to circumstances where
a benefit was not conferred, Brazil was not required by the PROEX Il scheme to provide a "subsidy" within the
meaning of Art. 1.1. Therefore, there was no prohibited export subsidy and no viclation of Article 3.1(a).

ASCM Annex |, lllustrative List item (ki: (second para. of item (k)) The Panel found that PROEX Il constituted
"interest rate support” and was, therefare, an export credit practice subject to the interest rate provisions of the
OECD Arrangement. The Panel nevertheless concluded that PROEX I, as such, allowed Brazil to act in conformity
with the OECD Arrangement and that Brazil had, therefore, successfully invoked the safe haven provided for by
the second paragraph of itern (k).

(First paragraph of itemn (k)) Regarding Brazil's claim that, even if PROEX Il was not covered by the safe haven
provided under the second paragraph of item ik}, the payments under PROEX Il were still permitted as they
were not used to secure a material advantage in the field of export credit terms under the first paragraph of item
(k), the Panel found that Brazil failed to establish that PROEX Ill was justified under the first paragraph because
the payments made under PROEX Il were not "payments” within the meaning of the first paragraph: while
PROEX Il allowed Brazil to make payments that did not secure a material advantage in the field of export credits,
the financial institutions involved in financing PROEX lll-supported transactions provided "export credits”, but
they could not be seen as "obtaining export credits” as indicated in the first paragraph of item(k). The Panel
also found that the first paragraph of item (k) cannot, as a legal matter, be invoked as an affirmative defence to
a violation of ASCM Art. 3.1(a).

1 Brazil — Export Anancing Programime for Aircraff, Second Recourse by Canada te Article 1.5 of the DSU
Z Other issues addressed: ASCM {general); private counsel; confidentiality; mandatory vs. discretionary legislation distinction.
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Anexo A(4) — Brasil versus Canada - Bombardier e Em  braer

CANADA - AIRCRAFT!
(DS70)

PARTIES AGREEMENT TIMELIME OF THE DISPUTE
Establishment of Panel 23 July 1998
Complainant Brazil
Circulation of Panel Report 14 Apnf 1999
ASCM Arts. 1, 3.7 and 4.7
Circulation of AB Report 2 August 1999
Respondent Canada
Adoption 20 August 1999

MEASURE AND INDUSTRY AT ISSUE

Measure at issue: Canadian measures providing various forms of financial support to the domestic civil aircraft
industry.

Industry at issue: Civil aircraft industry.

SUMMARY OF KEY PANEL/AB FINDINGS

ASCM Art. 1.1 (subsidy): The Panel found that a "financial contribution” confers a "benefit" and constitutes a
subsidy under Art. 1 when provided on terms more advantageous that those otherwise available to the recipient
on the market. The Appellate Body, while upholding this finding, concluded that the word "conferred”, in
conjunction with "thereby", calls for an inquiry into what was conferred on the recipient, not an inquiry into the
cost to the government as argued by Canada.

ASCM Art. 3.1(a) (export subsidies): The Appellate Body upheld the Panel's finding that contingency exists if
there is a relationship of conditionality or dependence between the grant of the subsidy and the anticipated
exportation or export earnings.

Examination of Canada's individual measures: The Panel concluded that the EDC programme as such was
discretionary legislation and, upon examination of its application, found no prima facie case that these were
export subsidies. Although the Panel also found that the Canada Account programme per se was discretionary
legislation that could not be challenged as such, it concluded that the programme as applied conferred a benefit
and was an export subsidy contingent upon export performance. The Panel also found that TPC assistance was
a subsidy contingent in fact upon export performance. In this respect, it applied the standard whether "the
facts demonstrate that [TPC contributions] would not have been granted but for anticipated exportation”. The
Appellate Body upheld these findings by the Panel.

OTHER ISSUES?

Adverse inference: The Appellate Body found that panels have discretion to draw inferences from all the facts
including where a party to a dispute refuses to submit infarmation sought by a panel pursuant to D5U Art. 13, In
this case, it held that the Panel did not err in refusing to draw adverse inferences from Canada's refusal to provide
information. The Appellate Body stated that parties are under an chligation to cooperate with the Panel.

1 Canada — Measwes Affecting the Export of Civilian Aircraft
Z Other issues addressed inthis case: panel's terms of reference; relationship between consultations and panel requests; application of the ASCM
to measures in place prior to 1 January 1995, adoption of special working procedures on business confidential information.

243



Anexo A(5) — Brasil versus Canada - Bombardier e Em  braer

CANADA — AIRCRAFT (ARTICLE 21.5)!

244

(DS70)
PARTIES AGREEMENTS TIMELIMNE OF THE DISPUTE
Referred ta the Original § Decarmber 1999
Complainant Brazil Panel
ASCM Art 3.1(3) Circulation of Panel Report 9 May 2000
Circulation of AE Repart 21 July 2000
Respondent Canada
Adaoption 4 August 2000
1. MEASURES TAKEN TO COMPLY WITH THE DSB'S RECOMMENDATIONS

2.

(i) Canada Account debt financing for regional aircraft exports — a new policy guideline under which all Canada
Account transactions were required to comply with the rules set out in the OECD Arrangement on Guidelines for
Officially Supported Export Credits (the "OECD Arrangement”); and (i) Technology Partnerships Canada ("TPC")

assistance — no disbursements pursuant to any existing TPC Contribution Agreement to the Canadian regional
aircraft industry; cancellation of conditional approval that had been given for two other regicnal aircraft industry
projects established prior to circulation of the Appellate Body Report; and restructuring of the TPC to comply with
the ASCM.

SUMMARY OF KEY PANEL/AB FINDINGS?

ASCM Art. 3.1(a) (export subsidy): The Appellate Body first held that the obligation of an Art. 21.5 Panel is
to review the consistency of the revised measure with the relevant Agreement (i.e. in this case, whether the
"revised" TPC was consistent with ASCM Art. 3.1(c)) and that it was not Jimited to examining the measure
from the perspective of the original proceedings (i.e. the issue of whether or not Canada has implemented the
DSB recommendation). The Appellate Body then found that the Panel had erred in this case in declining to
examine Brazil's new argument related to "specific targeting” because the argument was not part of the criginal
proceeding. Having completed the legal analysis of this issue based on the standard it had set out, the Appellate
Body then rejected Brazil's argument that Canada's regional aircraft industry was "specifically targeted" for
assistance because of its "high export-crientation”, since (i) the high export-orientation of a subsidized industry
was not encugh for the Appellate Body to find export contingency; and (i) Brazil relied on the evidence relevant
to the previous TPC programme and not to the revised programme. Consequently, the Appellate Body found
that Brazil failed to establish that the revised TPC programme was inconsistent with ASCM Art. 3.1(a) and failed
to establish that Canada had not implemented the recommendations and rulings of the DSB.

ASCM Annex |, llustrative List, item (k), second para.: In addressing whether the new policy guideline for Canada
Account debt financing was consistent with Canada's obligation to "withdraw” the prohibited export subsidy
by ceasing to provide the subsidy, the Panel examined whether the policy guideline "ensure[d]" that future
Canada Account transactions in the regional aircraft sector would quality for the "safe haven" provided by the
second paragraph of itermn (k) of the lllustrative List of Export Subsidies. In this regard, the Panel set out the legal
standard for itemn (k): an "export credit practice which is in conformity with the interest rates provisions of the
OECD Arrangement shall not be considered an export subsidy prohibited by the [ASCIM]". Having applied this
standard to Canada's policy quideline, the Panel found that the policy guideline was not sufficient to ensure that
future Canada Account transactions in the regional aircraft sector would be in conformity with the interest rate
provisions of the OECD Arrangement, and thus qualify for the "safe haven" in the second paragraph of item (k)
of Annex | of the ASCM. Thus, Canada was found to have failed to implement the DSB's recommendations and
rulings.

1 Canada — Measures Affecting the Export of Civilian Alrcraff — Recourse by Brazil fo Article 21.5 of the DSU
2 Other issues addressed: DSU At 19.1.
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Anexo A(6) — Brasil versus Canada - Bombardier e Em  braer

CANADA - AIRCRAFT CREDITS AND GUARANTEES!

(DS222)
PARTIES AGREEMENTS TIMELINE OF THE DISPUTE
Establishment of Panel March 12 2001
Complainant Brazil
o Circulation of Panel Repart January 28 2002
ASCM Arts. 1 and 3.1(3) —
Circulation of AB Report MNA
Respondent Canada
Adoption February 19 2002

1. MEASURE AND INDUSTRY AT ISSUE

s Measure at issue: Financing, loan guarantees or interest rate support provided by the Canadian Export
Development Corporation (EDC) and other export credits, guarantees including equity quarantees etc. provided
by the Investissernent Québec (10) to the Canadian civil aircraft industry.

*  Industry at issue: Civil aircraft industry.

2. SUMMARY OF KEY PANEL FINDINGS?

s ASCM Arts. 1 and 3.14a) (as such): The Panel found that the EDC and 1Q programmes as such were not
inconsistent with Art. 3.1(a) as Brazil had failed to point out any specific provision in the relevant legal instrurments
that suggested that the EDC and 1Q programmes (and related measures) mandated the conferral of a benefit, and
thereby subsidization, within the meaning of Art. 1. The Panel found that even if EDC had the "ability", and the
I3 "could” confer such a benefit, this did not necessarily mean that these programmes were required to do so.

s ASCM Arts. 1 and 21ia) (as applied in individual instances): The Panel relied on, inter alia, the definition of
"benefit" established by the Appellate Body?, i.e. that a benefit will be conferred where a recipient received a
“financial contribution” on terms more favourable than those available to the redipient in the market.

On this basis, the Panel found that since the EDC loan financing to Air Wisconsin was at rates better than those
available commerdially, it therefore conferred a benetit and was a suksidy under Art. 1.1(b). The Panel also found
that this was a prohibited subsidy under Art. 3.1(a) as Canada itself did not deny this fact and admitted that the
subsidy programme in question was intended to support Canada's export trade and hence qualified as an "export
subsidy".

Similarly, the Panel found that certain EDC finance transactions® conferred "benefits" on the individual recipients
and also constituted prohibited export subsidies under Art. 3.1(a). However, in the case of certain other EDC
financing transactions®, the Panel found that Brazil had failed to establish the existence of a benefit to the
individual recipients. The Panel concluded that in these instances no subsidy existed, and therefore no viclation
could be found of Art. 3.1(a).

In the case of IQ equity guarantees, the Panel examined the |evel of fees charged before the issuing of guarantees,
and found that only one of the IQ equity guarantee transactions at issue conferred a benefit within the meaning
of Art. 1. The Panel found that this transaction was neither de jure or de facto export contingent, and therefore
it did not breach Art. 3.1(a).

In the case of IQ loan guarantees, the Panel found that Brazil had not established that one of the two guarantees
at issue conferred a benefit under Art. 1, or that the other guarantee, which did confer a benefit, was contingent
upon export performance. Thus, the Panel found that Brazil had failed to establish that either of the two 10 loan
guarantees were inconsistent with Art. 3.1 (a).

Canads — Export Credits and Loan Guarantees for Regional Aircaft

Other issues addressed: Art 21 5 panel's jurisdiction; DU Art. 6.2 and 13.1; "as applied” challenge; 1tem (k); business confidential information.
Canada — Measwes Affecting the Export of Civilian Aircraft, WT/DST0/AB/R, adopted 20 August 1989, para. 157.

Inrespect of Comair and Air Mostrum.

Inrespect of Atlantic Coast Airlines, Atlantic Southeast Airlines, Comair, Kendell and Air Nostrum.

o e L R —
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Anexo B — Unido Européia versus Brasil - Sobretaxa  aos tubos de ferro fundido

EC — TUBE OR PIPE FITTINGS'
(DS219)

PARTIES AGREEMENT TIMELINE OF THE DISPUTE
Establishment of Panel 24 July 2007

Complainant Brazil
Circulation of Panel Report 7 March 2003

ADA Arts. 1, 2 and 3
Circulation of AB Report 22 July 2003

Adoption 18 Augqust 2003

Respondent European Communities

1. MEASURE AND PRODUCT AT ISSUE
s IMeasure at issue: EC Regulation imposing anti-dumping duties on certain imports.

*  Product at issue: Malleable cast iron tube or pipe fittings imported from Brazil.

2. SUMMARY OF KEY PANEL/AB FINDINGS?

e COATT Art, VI:2 and ADRA Art, 10 Agreeing with the Panel that there was nothing in the ADA that requires
investigating authorities to reassess a determination of dumping on the basis of a devaluation occurring during
the period of investigation ("PQI"), the Appellate Body upheld the Panel's rejection of Brazil's claims.

«  ADA At 2.2.2 chapeau (normal value): The Panel rejected Brazil's claim that the EC authorities should have
excluded low volume sales figures from their calculation of "normal value” on the ground that the chapeau only
allows investigating authorities to excdude data from production and sales that were not made in the ordinary
course of trade. The Appellate Body upheld the Panel's findings.

e ADA At 32 and 3.3 (injury): The Appellate Body upheld the Panel's findings that Eurcpean Communities did
not act inconsistently with Art. 3.2 and 3.3 by cumulatively assessing the effects of the dumped imports. The

Appellate Body concluded volumes and prices could be assessed cumulatively without a prior country-specific
assessment.

«  ADA Art 3.5 (causation): While upholding the Panel's ultimate finding that the European Communities did
not violate Art. 3.5, the Appellate Body rejected the reasoning used by the Panel and found (i) that under the
particular facts of the case the European Communities had no cbligation to examine the collective effects of all
"causal" factors in determining whether injury to domestic industry might have been caused by those factors;
and (i} that the European Communities had determined the cost of production difference to be minimal and the
factor claimed to be injuring the domestic industry had effectively been found not to exist.

*  ADA Art. 6.2 and 6.4 levidencel: The Appellate Body reversed the Panel's findings and found instead that the
European Communities acted inconsistently with Art. 6.2 and 6.4 by failing to disclose to the interested parties
certain information, which was relevant to the interested parties, had already been used by the EC authorities in
the investigation, and was not confidential.

1 Euwrgpean Commumities — Anti-Oumping Duties on Malleable Cast lron Tube or Pipe Fittings from Brazil
2 Otherissues addressed: "implicit” analysis of the "growth" factor (ADA Art. 3.4); exhibit as evidence and Fanel's obligation (Arts. 3.1, 3.4 and
17.60i)); panels terms of reference.
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Anexo C — Estados Unidos versus Brasil - Subsidios ao Algodao

US — UPLAND COTTON!
(DS267)

PARTIES AGREEMENTS TIMELIMNE OF THE DISFUTE
) Establishment of Panal 18 March 2003
Complainant Brazil SR LR L )
and 10 Circulation of Panel Report & September 2004
) Circulation of AB Report 3 March 2005
Respondent United States 'L,"SCM SER B i
6.3(c) Adaption 21 March 2005

1.

MEASURE AND PRODUCT AT ISSUE

Measure at issue: US agricultural "domestic support” measures, export credit guarantees and other measures
alleged to be export and domestic content subsidies,

Product at issue: Upland cotton and other products covered by export credit guarantees.

SUMMARY OF KEY PANEL/AB FINDINGS?

Al Art. 13 (peace clause): The Appellate Body upheld the Panel's finding that the "Peace Clause” in the AA did
not appely to a number of US measures, induding domestic support measures for upland cotton.

ASCM Art. 6.3(c) (serious prejudicel: The Appellate Body upheld the Panel's finding that the effect of subsidy
programme at issue — ie. marketing loan programme payments, Step 2 (user marketing) payments, market loss
assistance payments, and counter-cydical payments — is significant price suppression within the meaning of Art.
6.3(c), causing serious prejudice to Brazil's interests within the meaning of Art. 5(c).

The Panel found that other US domestic support programmes (i.e. production flexibility contract payments, direct
payments, and crop insurance payments) did not cause serious prejudice to Brazil's interests because Brazil failed
to prove a necessary causal link between these programmes and significant price suppression.

ASCM Art. 3.1(a) and (bl AA, Art. 9.1(3) (Step 2 Payments — import substitution subsidies and export
subsidies); The Appellate Body upheld the Panel's finding that Step 2 payments to domestic users of US upland
cotton were subsidies contingent on the use of domestic over imported goods that are prohibited under Art,
3.1(b) and 3.2 of the ASCM. The Appellate Body also upheld the Panel's findings that Step 2 payments to
exporters of US upland cotton constitute subsidies contingent upon export performance within the meaning of
Art. 8.1(a) of the AA and, consequently, the United States had acted inconsistently with AA Arts. 3.3 and 8. In
addition, the Appellate Body found that the Step 2 payments to exporters were prohibited export subsidies that
were inconsistent with Art. 3.1(a) and 3.2, of the ASCIM.

AA Art 101 and ASCM Art. 3.1(a) and 2.2 (Export credit guarantees — export subsidies): The Appellate Body
upheld the Panel's finding that US export credit guarantee programmes at issue were "export subsidies" within
the terms of the ASCM, and thus, circumvented the US export subsidy commitments in violation of Art. 10.1 of
the AA and viclated Art. 3.1{(a) and 3.2 of the ASCM. The Appellate Body, in a majority opinion, also upheld the
Panel's finding that AA Art. 10.2 does not exempt export credit guarantees from the export subsidy disciplines
in Art. 10,1, One member of the Appellate Body, however, in a separate opinion, expressed the contrary view
that Art. 10.2 exempts export credit guarantees from the disciplines of Art. 10,1 until international disciplines are
agreed upon.

Becommendation (ASCh Arts 47 and 7.8} The Panel recommended that (i} as for prohibited subsidies (export
credit guarantees and step 2 payments), the United States withdraw them without delay {i.e. in this case, within
six months of the date ot adoption of the Panel/AR Report or 1 July 2005 (whichever was earlier))?; and (i) as
for subsidies found to cause serious prejudice, the United States should take appropriate steps to remove their
adverse effects or withdraw the subsidy.

1 United Sfates — Subsidies on Upland Cotion
2 Other issues addressed. DSU Arts, 11, 12.7, 175 terms of reference jexpired measures, consultations); burden of proof; judicial economy; Appellate
Body's scope of review (fact vs. law]; sufficiency of notice of appeal {Working Procedures for Appellate Review, Rule 20{2)); statement of available evidence

(ASCI Art, 4.2% GATT Art. ¥V Item (jj of the illustrative list of the ASCM.

3 0n 3 February 2006, the United States Congress approvied a bill that repeals the Step 2 subsidy programme for upland cotton. The bill was signed
into law on 8 February 2006, and took effect on 1 August 2006
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Anexo D — Brasil versus Estados Unidos - Tarifas so  bre produtos feitos de aco

US — STEEL SAFEGUARDS!
(DS248, 249, 251, 252, 253, 254, 258, 259)

PARTIES AGREEMENTS TIMELINE OF THE DISFUTE
o 3 Jjune 2002 (EC); 14 June
Brazil, Ch.fﬂ.a, European 2002 {(Japan, Korea); 24 June
) Commualmf.'es, apan, Establishment of Panel 2002 (China, Switzerland,
Complainants Klorea, T.EbleeaJi'ano, GATT At X061 Norway); 8 July 2002 (New
;'“0"?‘-'9,'* and Switzer- Zealand); 29 July 2002 (Brazil)
and ,
SA Arts. 2, 3.1and 4 Circulation of Panel Repart 2 May 2003
) Circulation of AB Report 10 November 2003
Respondent Unied States
Adaption 10 December 2003

1. MEASURE AND PRODUCT AT ISSUE
*  Measure at issue: US definitive safequard measures on a wide range of steel products.

*  Products at issue: Certain steel product imports?, except for those from Canada, Mexico, Israel and Jordan.

2. SUMMARY OF KEY PANEL/AB FINDINGS®

+  GATT Article XIX:1(a) (unforeseen developments): The Appellate Body upheld the Panel's findings (i) that an
investigating authority must provide a "reasoned conclusion” in relation to "unforeseen developments" for each
specific safequard measure at issue; and (i) that the USITC's relevant explanation was nat sufficiently reasoned
and adequate and thus inconsistent with GATT Art. XIX:1(a).

*  SA Arts 2.1 and 3.1 lincreased importsi: Recalling the relevant legal standard that it elaborated in Argentina
— Footwear Safeguards and rejecting the US argument (comparison of end-points), the Appellate Body upheld
the Panel's conclusions that the measures on CCFRS, hot-rolled bar and stainless steel rod were inconsistent with
Arts. 2.1 and 3.1 because the United States failed to provide a "reasoned and adequate” explanation of how the
facts (i.e. downward trend at the end of the period of investigation) supported the determination with respect to
"increased imports" of these products, However, the Appellate Body, reversing the Panel's finding with respect to
"tin mill products and stainless steel wire", found that the ITC determination containing "alternative explanations"
was not inconsistent with Arts. 2.1 and 4, as the Safeguards Agreement does not necessarily "preclude the
possibility of providing multiple findings instead of a single finding in order to support a determination” under
Arts. 2.1 and 4.

*  SA Arts 2 and 4 (parallelism): The Appellate Body upheld the Panel's finding that the USITC did not satisfy
the "parallelism®” requirement, as it should have considered any imports excluded from the application of the
measure as an "other factor” in the causation and non-attribution analysis under Art. 4.2(b) and it should have
provided one single joint, rather than two separate, determination[s] {i.e. exduding either Canada and Mexico,
or, alternatively, lsrael and Jordan) based on a reascned and adequate explanation on whether imports from
sources other than the FTA partners (i.e. Canada, lsrael, Jordan, and Mexico), per se, satisfied the conditions for
the application of a safeqguard measure.

« 5S4 Arts. 2.1, 3.1 and 4.2(b) (causation): As regards the Panel's findings of viclations for the USITC's causation
analyses concerning all products other than stainless steel rod, the Appellate Body (i) reversed the Panel's findings
with respect to tin mill and stainless steel wire based on its reversal of the Panel's decision on increased imports,
and {ii) declined to rule on the issue of causation for all the other seven products based on its findings of violations
in respect of previous daims discussed above.

1 United States — Definitive Safeguard AMeasures on Imports of Carfain Stee! Products

2 Inspecific, these products included the following: CCFRS [certain carbon flat-rolled steel); tin mill products; hot-rolled bar; cold-finished bar; rebar;
welded pipe; FFT.J; stainless steel bar, stainless steel wine; and stainless steal rod,

3 Otherissues addressed: issuance of separate panel reports (DSU Article 9.2}, time period for data relied upon by the ITC; judicial economy ipanel);
amicus curiae submission; conditional appeals (Appellate Body's completion of panel's analysisy; 1TC's divergent findings.



Anexo E — Brasil versus Unido Européia - Pneus Reca

BRAZIL — RETREADED TYRES'

(DS332)

249

uchutados

AGREEMEMTS

TIMELINE OF THE DISFUTE

PARTIES
Complainant European Communities
Respondent Brazil

GATT Arts. 1)1, 4, X1,
X1, XX and (d), and
et

Establishment of Panel

28 November 2005

Circulation of Panel Report

12 June 2007

Circulation of AB Report

3 Decamber 2007

Adoption

17 Decamber 2007

1. MEASURE AND PRODUCT AT ISSUE

*  Measure at issue: (i} Brazil's import prohibition on retreaded tyres ("Import Ban"); i) fines on importing,
marketing, transportation, storage, keeping or warehousing of retreaded tyres; (i} Erazilian state law restrictions
on the marketing of imported retreaded tyres; (iv) exemptions of retreaded tyres imported from Mercosur
countries from the Import Ban and fines ("MERCOSUR exemption”),

=  Product at issue: Retreaded tyres.

GATT Art. Xl

SUMMARY OF KEY PANEL/AB FINDINGS®

The Panel concluded that Brazil's import prohibition on retreaded tyres and the fines imposed

by Brazil on importation, marketing, transportation, storage, keeping or warehousing of retreaded tyres were
inconsistent with Art. X1:1.

*  GATT Art. lll:4: The Panel found that the measure maintained by the Brazilian State of Rio Grande do Sul in
respect of retreaded tyres, Law 12.114, as amended by Law 12.381, was inconsistent with Art. [11:4.

*  GATT Art. XX(b) (exceptions): The Appellate Body upheld the Panel's finding that the Import Ban was provisionally
justified as "necessary” within the meaning of Art. XX(b). The Panel "weighed and balanced" the contribution
ot the Import Ban to its stated objective against its trade restrictiveness, taking into account the importance of

the underlying interests or values.

The Panel correctly held that none of the less trade-restrictive alternatives

suggested by the European Communities constituted "reasonably available" alternatives to the Import Ban.

* The "chapeau” of GATT Art. XX: The Appellate Body reversed the Panel's findings that the MERCOSUR exemption

and imports of used tyres through court injunctions (i) would not result in the Import Ban being applied in a
manner that constituted "arbitrary discrimination”, and (i) would lead to "unjustifiable discrimination” and a
"disquised restriction on international trade" only to the extent that they result in import volumes that would
significantly undermine the achieverment of the objective of the Import Ban. The Appellate Body determined that
the assessment of whether discrimination is arbitrary or unjustifiable should be made in the light of the objective
ot the measure, and found that the MERCOSUR exemption, as well as the imports of used tyres under court
injunctions, had resulted in the Import Ban being applied in a manner that constituted arbitrary or unjustifiakle
discrimination and a disguised restriction on international trade within the meaning of the chapeau of Art. XX.
The Appellate Body thus upheld, albeit for different reascns, the Panel's findings that the Import Ban was not
justified under Art. XX of the GATT.

*  GATT Art. XXid) (designed to secure compliance): Having found that the Import Ban could not be justified by Art.

®x(b), the Panel alzo found that the fines could not be justified under Art. XX(d) since they did not fall within the
scope of measures that were designed to secure compliance with "laws or regulations that are not themselves
inconsistent with" some provision of the GATT.

1 Brazil — Measures Affecting imports of Refreaded Tyres

2 Otherissues addressed in this case: Panel's discrefion as frier of the facts (OSU Art. 11 judicial econoimy.
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