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RESUMO

O presente trabalho aborda os principios elencados pela Constituicao Federal como
orientadores da ordem econdmica federal. A pratica do dumping social € conduta
anticompetitiva que gera resultados no mercado para o agente econémico que se
utiliza de infragdes aos direitos laborais para produzir com menores custos e assim
desfrutar de melhores precos. Essa conduta tem impacto direto no direito a livre
concorréncia consagrado no art. 170, IV da Constituicdo Federal. A valorizagdo do
trabalho humano e o principio da livre concorréncia sao confrontados através do
debate de como as instituicbes de protecdo a concorréncia podem, efetivamente,
garantir que os agentes econdmicos nao se utilizem do seu poder de mercado para
cometer abusos contra a ordem econdmica. Neste sentido, sdo analisadas as
instituicbes que compdem o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia atuantes
em diferentes frentes no combatendo aos excessos de concentracdo econémica que
podem implicar na restricdo do mercado a apenas um ou alguns agentes
econdmicos. As fungdes dos oOrgaos foram recentemente alteradas pela
Lei12.529/2011 e ndo sao de amplo conhecimento pela comunidade juridica e tao
pouco pela sociedade, revelando a importancia do debate acerca do tema. A ordem
econdmica, os institutos de direito concorrencial e direito do trabalho sao analisados
de forma a refletir sobre como o sistema constitucional deve atuar de maneira
integrada de forma a garantir a efetividade dos fins a que se destina.

Palavras-chave: Ordem econdmica. Dumping social. Concorréncia. Concorréncia
Desleal. Abuso de poder econémico.
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1 INTRODUGCAO

O direito brasileiro esta em constante mudanca no que diz respeito a conformacao
dos preceitos que formulam o regramento da atividade econdémica, tendo em vista o
dinamismo apresentado pela mesma. As situacdes do cotidiano se transformam a
todo momento e cabe ao corpo social, mediante processo dialético, a elaboragao

das leis, A interpretacao do seu sentido e solugao das situacdes faticas.

O Estado liberal ja n&o é regra e cabe ao direito brasileiro atuar na consecugéo dos
fins que apresenta o texto constitucional, sendo a atuacao estatal essencial para que
sejam impostos limites a atividade econémica. Anteriormente, acreditava-se que a
atividade econdmica realizada com o intuito somente de efetuar os interesses
particulares de cada individuo seria o suficiente para que toda a sociedade fosse
beneficiada em virtude da producédo e circulacdo de riquezas. O capital privado
gerido pelas regras do mercado, conforme o pensamento de Adam Smith, segundo
o qual uma mao invisivel regularia o mercado, era interpretado de forma literal,
importando aos diversos agentes econdmicos uma corrida para a conquista de sua

clientela.

Ocorre que tal visdo ha muito ndo é aplicavel. Tendo em vista tais aspectos, a ordem
econdmica é a sec¢ao do texto constitucional que esta contida dentro da lei Maior,
mas que com essa nao se confunde, pois tem objeto préprio, consistente na

regulagao do fato econdmico dentro da sociedade brasileira.

No presente trabalho far-se-4 uma analise do art. 170 da Constituicdo Federal,
explicando-se como devem ser interpretadas as regras e principios que estao
contidos no referido diploma. Contudo, € a partir do inciso IV do mesmo artigo, que
dispde acerca da livre concorréncia como principio de efetivo papel estabilizador da
norma constitucional, que se inicia o debate sobre os limites do sistema capitalista
adotado pela Constituicdo Federal e a valorizacdo do trabalho humano, criando-se

um Obice na realizagado do dumping social pelos agentes econdédmicos.

Apods a anadlise detida da ordem econdmica constitucional, avaliar-se-ao os institutos

atinentes ao direito da concorréncia no Brasil.



O direito da concorréncia tem forte arcabougo principiolégico, contudo, também tem
instituicdes sdlidas que atuam na defesa da concorréncia, mas que, ndo sao
amplamente difundidas na sociedade brasileira. A concorréncia ndo pode ser
confundida com o direito que todos tém de empreender uma atividade econdmica,
que é, em verdade, fundamento da livre iniciativa. O principio da livre concorréncia
busca efetivar a protecdo dos agentes econdmicos, dos consumidores e da

sociedade como um todo.

O Brasil possui o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia dotado de érgaos
que se fundamentam na previsao constitucional da ordem econémica, porém, atuam
mediante legislacdo especifica, através da Lei 12.529/2011. O diploma legislativo
infraconstitucional consiste em regras que concretizam o quanto previsto no texto
constitucional de maneira especifica. A referida lei € analisada em seus mais
diversos aspectos, com especial atengcdo as estruturas e finalidades dos seus
orgados na atuagcdo para a defesa da concorréncia. Neste sentido, propde-se o
trabalho a investigar como sédo formados e como é realizada a atuagao desses
institutos na defesa da concorréncia, em especial contra o abuso do poder

dominante de mercado.

O tema é de importante esclarecimento para a sociedade na medida em que
condutas como a pratica do dumping social séo provenientes de abuso do poder
econdmico por parte de empresas que nao se preocupam com os direitos laborais
do trabalhador e que refletem na sociedade como um todo. Isso porque o dano
causado pelo dumping na modalidade social ndo é restrito somente ao trabalhador
que tem os seus direitos individuais vilipendiados pelo empregador, afetando toda a

sociedade.

Nessa toada, o dumping atinge a sociedade pois, pode o agente econdmico; se
utilizar de poder de mercado construido através da infracdo de direitos laborais
minimos para conquistar maiores fatias de mercado e assim derrubar outros

concorrentes.

Ha de se ressaltar que ndo existe competicdo que ndo seja voltada a criar danos
para os outros competidores do mercado. A competi¢cao pressupde que haja o dano
aos outros concorrentes. Isto porque os agentes de mercado sao instados, a todo
momento, a se desenvolver cada vez mais para, em busca de novas tecnologias,

menores pregos e maior produtividade, conquistarem uma maior clientela.



Todavia, a busca por uma maior fatia de mercado deve seguir determinados
preceitos, como o valor do trabalho humano, a existéncia digna e os ditames da
justica social, conforme preceitua o artigo 170 da Constituicdo Federal. E que a
concorréncia que se utiliza de meios ilicitos como a pratica do dumping social nao
pode ser tolerada, sob pena de se imputar a todo o corpo social os efeitos deletérios

dessa pratica.

No capitulo sobre a dumping seréo investigados os contornos para a definicdo da
pratica tanto no ambito externo quanto no Brasil. Para tanto, € necessario se discutir
em quais espécies tal pratica pode se enquadrar, pois, como sera visto, pode ocorrer

de mais de uma forma.

Contudo, destacar-se-a o dumping na modalidade social, que consiste na conquista
de parcelas de mercado através da infracdo de direitos laborais, implicando em
reflexos sobre a economia e a sociedade. O acumulo de poder econémico por
grandes agentes do mercado pode ser resultado dessa pratica, que consiste em

verdadeira afronta aos direitos sociais previstos na Carta constitucional.

O direito ndo pode se conformar com atuacdes do poder privado que passem a
reger o poder publico de forma indireta, importando em uma atuacgao intervencionista
do Estado na economia como forma de salvaguardar os direitos que os cidadaos

positivaram na Constituicdo Federal.

Sobre esse enfoque, denotar-se-a que a pesquisa torna-se socialmente importante,
pois busca revelar em que medidas estas praticas, que muitas vezes séo veladas,
contribuem para o aumento do poder econdmico de agentes de mercado. Desta
forma, esse ciclo vicioso se renova com a influéncia do capital sobre o processo
eleitoral e em diversos atos do poder publico, implicando na submissdo de todo o

corpo social pelas vontades do capital privado.

Do ponto de vista juridico, far-se-a um esclarecimento do direito concorrencial como
agente modificador da realidade social na atuagéo nos mais diversos campos, sendo
o0 combate a concorréncia desleal um dos seus principais artificios para se efetivar

os preceitos previstos no texto constitucional.

Posteriormente, avaliar-se-a qual o ponto de encontro entre a concorréncia desleal,

o dumping social e como os principios e regras constitucionais, que fundamentam a



criagdo de um direito concorrencial, funcionam para garantir aos seus

jurisdicionados a maior seguranga juridica possivel.

Por fim, buscar-se-a entender como um ambiente que encontra-se desprovido de
uma concorréncia saudavel esta apto ao aparecimento de condutas como o dumping
social e como o poder econémico decorrente dessa pratica pode implicar em seu
abuso por parte dos agentes econdmicos detentores de posicdo dominante de

mercado.
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2 ORDEM ECONOMICA

Nesse capitulo, é feita a analise quanto ao conteudo econémico da Constituicao
Federal de 1988. Esse conteudo € fundamental para o entendimento de como o
direito da concorréncia é capaz de influir sobre os direitos laborais, contribuindo para
evitar a pratica do dumping social.

Pela analise do texto constitucional, a partir do artigo 170, é possivel notar o
destaque feito pelo legislador quantos as normas que vao salvaguardar o sistema
econdmico nacional, sendo a relagao de principios constitucionais ferramenta diretriz

da realizagao da justica social.

2.1 HISTORICO

A revolucionaria Constituicdo Mexicana foi a primeira a conferir dimensao juridica a
ordem econdmica. Ela foi a primeira de um movimento de constitucionalizagao que
veio chegar ao Brasil em 1934, sob influéncia da Constituicdo de Weimar de 1919.
Foi a primeira a anotar principios e normas sobre a ordem econbémica em nosso
pais’.

A partir dos principios da justica e das necessidades da vida nacional € que deveria
se organizar a ordem econdmica. Autorizada por Lei, era permitido a Unido o
monopolio em determinado setor ou atividade econdmica, desde que agisse
conforme o interesse publico. O principio protecdo da concorréncia entre as
empresas seria a justificativa do fomento da economia popular, conforme o art. 117
deste texto constitucional, pois se almejava a busca de melhores precos,

tecnologias, e o abastecimento normalizado de produtos?.

Nesse contexto, hodiernamente, em face do surgimento de direitos sociais e
econdmicos, cabe ao Estado a contingéncia de disciplina-los. Em virtude de tal

acontecimento, a doutrina passou a vislumbrar uma Constituicdo econdmica

' CUNHA JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2017. p.1185.

2 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo Econémica e Desenvolvimento: uma leitura a partir da
Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p.17
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imiscuida de um direito publico econémico®. conferindo ao texto constitucional a
sistematizagdo da ordem publica econdmica, concedendo-lhe fundamento solene e

estavel®.

O conjunto de normas constitucionais que versam acerca da disciplina juridica do
fato econdmico e das principais relacdes dele decorrentes constituem o conceito de
Constituicdo econdmica. E contida na constituicdo politica, mas com ela ndo se

confunde®.

Nesse passo, a Constituicdo econdmica faz parte da constituicao politica, pois segue
os principios adotados por esta, vez que ndo pode se dissociar dos mesmos, a
exemplo da democracia. Contudo, tem objeto proprio, consistente na disciplina e
criacdo da ordem econbmica do Estado, destacando-se a sua atribuicao de edicéo
de normas voltadas a reger o fenbmeno econémico, assim como, especificamente,

sua funcdo de ordenador de mecanismos de mercado®.

2.2 A ORDEM ECONOMICA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O sistema econdmico capitalista encontra na liberdade o seu maior fundamento.
Este sistema de producao aponta para a chamada economia de mercado, ao passo
que sado as proprias condicbes deste mercado que regulam o funcionamento e
equacionamento da economia pautada na liberdade. E o ideal de “m&o invisivel” de
Adam Smith, a funcionar como controlador da atividade econémica, observando a lei

da oferta e da procura’.

Nesse sentido, o ambito proprio do direito constitucional econémico € determinado
pelo fenbmeno da socializagdo, tornando-se um marco na passagem do Estado

liberal para o Estado social em que “as regras de direito, embora condicionadas pela

¥ CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Salvador: JusPODIVM, 2017,
p.1185.

* Ibidem, loc. cit.

® Ibidem, loc. cit.

® Ibidem, p.1186.

" TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. 3 ed. Rio de janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2011, p.34.
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realidade social, sobre esta reagem para conforma-la juridicamente, segundo pautas

axiolégicas em certas medidas independentes™.

Outrossim, Estado e economia eram dissociados, fazendo com que, neste contexto,
a liberdade econémica e a liberdade de empresa, a autorregulagcdo da economia
pelos mecanismos de mercado, o papel diminuto do Estado frente a economia,
atuante apenas nas areas de policia e de garantidor dos quadros institucionais da
vida econémica(direito de propriedade, liberdade de empresa, liberdade de trabalho,
etc.), era a regra no século XIX. Contudo, o Estado minimo, pautado na crenga de
que os interesses individuais dos privados, no egoismo dos individuos, poderiam se
converter em interesses comuns, logrando benesses para todo corpo social, logo foi
dando sinais de fadiga, tendo em vista que a economia de mercado regulada apenas

por forgas do mesmo néao seria suficiente para garantir os interesses da sociedade®.

A acumulacdo de riquezas nas maos de poucos, enquanto o proletariado nao
conseguia atingir melhores condi¢cbes de trabalho e de vida levaram a uma situagao
de crescente mal-estar. Tendo em vista tais acontecimentos, foi a partir do século
XX que o Estado adentrou ao cenario econdmico, como protagonista, atuando
diretamente na economia de mercado, elaborando politicas publicas para o fomento
de atividades econdmicas. Assim, tendo como marco o fim da primeira Guerra
Mundial, surge o ideal de Estado social com o intuito de corrigir o panorama de

injusticas sociais™.

Como visto, o liberalismo e o intervencionismo, desde o século passado, figuram
como agentes na Ordem Econdmica brasileira’. Neste passo, apesar de ter seu
conteudo embasado em principios como o direito a propriedade privada dos meios
de producdo e na liberdade de iniciativa econbmica, o atual texto constitucional

instituiu uma ordem econdmica intervencionista. Conforme o art. 170 da CF'?:

Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizagao do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justiga social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

8 COELHO, Inocéncio Martires. A defesa da livre concorréncia na Constituicao de 1988. Revista da
Procuradoria Geral da Republica, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais LTDA, 1993, p. 53.

°® OLIVEIRA, Paulo Augusto de. Estado Regulador e Servigo Publico. Salvador: Faculdade Baiana
de Direito, 2016, p.16.

"% Ibidem, p.17.

" CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Salvador: JusPODIVM,
2017, p.1188.

"2 Ibidem, loc. cit.
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Il - propriedade privada;

Il - fungao social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos
de elaboragao e prestagao;

VIl - redugao das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragéo no Pais.
Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econbmica, independentemente de autorizagdo de 6érgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Em que pese ter o texto Constitucional consagrado uma economia de livre mercado,
como supracitado, institui diversos principios que limitam e condicionam o exercicio

do processo econdmico, almejando que, a partir de tais pormenorizagdes, possa se

alcancar o bem-estar social e a melhoria da qualidade de vida™.

E por isso que a nocdo de mercado e a sua importancia para o capitalismo sofrem o
impacto direto da livre concorréncia. Como visto acima, o interesse individual na
busca pelo lucro seria determinante na livre iniciativa, sendo que a busca desses
interesses acabaria por refletir em beneficios para toda a sociedade. O pensamento
liberal entende como sendo o interesse individual a mola propulsora dos mercados
autorregulados, pois se aqueles que consomem determinados bens sao livres para
aplicar sua renda como bem entendem, e se os empresarios sao livres para atuar no
mercado concorrencial, disputando a preferencia dos consumidores, entdo as
atividades econdmicas ocorreriam naturalmente™. Nas palavras de Robert L.

Heilbroner:

O que a concorréncia féz, entretanto, foi conter o impulso econdmico.
Langando um vendedor contra outro, fazia com que se tornasse impossivel
a um participante isolado obter posicao estratégica em proveito préprio.
Ainda mesmo que todos os vendedores de um mercado em concorréncia
quisessem estabelecer pregos monopolisticos, a presenca de um grupo de
concorrentes avidos, cada qual desejoso de passar a frente do outro a custa
de uma pequena baixa de preco, asseguraria a sociedade que 0s pregos
finais de venda ndo seriam mais altos do que o minimo necessario a
manutengao da continuidade da produgaﬁo.15

> CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Salvador: JusPODIVM,
2017, p.1227.

" TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. 3 ed. Rio de janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2011, p.36

" HEILBRONER, Robert L.. A Formacgao da Sociedade Econdmica. Rio de Janeiro: Zahar Editores,
1964, p.86.
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Assim, a Constituicdo elegeu, portanto, o sistema capitalista para o Estado
brasileiro. Neste sentido, entendeu que a livre concorréncia, presente no mercado
capitalista puro, sem a interferéncia do Estado, ndo seria capaz de, isoladamente,
efetuar os fins que se propde a ordem econémica e por isso elencou principios e
regras que devem ser seguidos pelo Estado para que se possa assegurar a

existéncia digna dos cidadaos conforme os ditames da justi¢a social.

No mesmo sentido, o texto constitucional de 1988, nas palavras de Alexandre de

Moraes:

[...] consagrou uma economia descentralizada de mercado, sujeita a forte
atuagdo do Estado de carater normativo e regulador, permitindo que o
Estado explore diretamente a atividade econdmica quando necessario aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo™®.
Como se pode notar, é através do sistema capitalista que se organiza o Estado
brasileiro, contudo o mesmo deve atuar para efetivar as finalidades previstas na

Constituicdo Federal.

2.2.1 Principios da Ordem Econdémica

O caput do art. 170 é capaz de revelar a finalidade do direcionamento que diz a
Constituicdo. A ordem econdmica tem como fungao “assegurar a todos a existéncia
digna, conforme os ditames da justica social’. E por isso que a legitimidade da

ordem econdmica brasileira esta condicionada a realizacdo desse fim'’.

Inicialmente, cumpre-se observar o principio da valorizagado do trabalho humano que
esta consagrado no art. 1°, IV da Constituicdo Federal de 1988, constituindo-se
como um dos fundamentos da Republica, assim como da ordem econdmica e da

ordem social'®.

'® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 28. ed. S&o Paulo: Atlas 2012. p. 851.

' CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Salvador: JusPODIVM,
2017, p.1227.

'® LEMOS, Rafael Severo de. A valorizacao do trabalho humano: fundamento da republica, da ordem
econdmica e da ordem social na constituicao brasileira de 1988. Revista Paginas de Direito, Porto
Alegre, ano 15, n°® 1261, 25 jun. 2015, p. 05. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/index.php/artigos
/306-artigos-jun-2015/7243-a-valorizacao-do-trabalho-humano-fundamento-da-republica-da-ordem-
economica-e-da-ordem-social-na-constituicao-brasileira-de-1988>. Acesso em: 1 set 2017.
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Nessa toada, a valorizagcado do trabalho humano deve ser observada de acordo com
a complexidade sistémica na qual esta inserida, levando em conta todas as divisdes
do texto constitucional. Assim, dispde o art. 170 da Constituicdo Federal que, a
ordem econdmica “é fundada na valorizacdo do trabalho humano”. Pode-se anotar
tanto a dimens&o humana do trabalho que se correlaciona com a subsisténcia digna
da pessoa, enquanto ser provido de livre arbitrio e dignidade, quanto a dimensao
patrimonial do trabalho, que se revela no proprio vinculo empregaticio cuja finalidade
€ a produgao e circulacao de riquezas mediante o pagamento de uma retribuicdo em
pecunia™®.

Nesse contexto, considerando o valor social do trabalho como fundamental, cabe a
sociedade buscar oferecer oportunidades de emprego para todos. Inobstante a isso,
a ordem juridica deve garantir que o cumprimento do dever de trabalhar seja

realizado sem restricdes de qualquer espécie pelos individuos?.

Como se nota, o trabalho faz parte da personalidade do individuo, sendo, por
conseguinte, meio de subsisténcia do ser humano. A valorizagcdo do trabalho
provoca seu lugar de destaque em relagao ao capital por meio de agdes positivas e
nao meramente filantrépicas. Tais acdes tém o papel de influenciar nas relagdes e
condigbes de trabalho, através de uma remuneragéo digna, da proibigdo do trabalho
escravo, do oferecimento de um ambiente de trabalho saudavel, coadunando-se

com outros dispositivos constitucionais que fazem parte da integragao do sistema?®".

Vale ressaltar que o trabalho a que se refere a constituicdo ndo € apenas aquele
fruto da relacdo de emprego, mas toda e qualquer forma de labor geradora de
riqueza para o prestador do trabalho quanto para a sociedade em geral, desde que

esteja de acordo com a sistematica do texto constitucional®.

'Y AMADO, Amanda Souza. O principio da valorizagdo do trabalho humano na ordem econdmica.

Conteudo Juridico, Brasilia, DF, 25 fev. 2016. Disponivel em:  <http://www.conteudojuridico.com.br

/artigo,o-principio-da-valorizacao-do-trabalho-humano-na-ordem-economica,55286.html>. Acesso em:

03. set. 2017.

% SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de direito Constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
. 317.

?1 ARAUJO, Eugénio. Resumo de Direito econdmico. Niterdi, RJ: Impetus, 2007, p. 44.

22| EMOS, Rafael Severo de. A valorizacao do trabalho humano: fundamento da republica, da ordem

econdmica e da ordem social na constituicao brasileira de 1988. Revista Paginas de Direito, Porto

Alegre, ano 15, n°® 1261, 25 jun. 2015, p. 06. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/index.php/artigos

/306-artigos-jun-2015/7243-a-valorizacao-do-trabalho-humano-fundamento-da-republica-da-ordem-

economica-e-da-ordem-social-na-constituicao-brasileira-de-1988>. Acesso em: 1 set 2017.
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Ainda na analise do caput do artigo em estudo, pode-se observar o principio da livre
iniciativa, pelo qual deve-se garantir aos individuos o acesso as atividades e o seu
exercicio. Assim como a valorizagao do trabalho humano, nao é principio absoluto e

deve se compatibilizar com a interpretagdo de outros principios constitucionais®.

Nesse passo, o principio da livre iniciativa ndo aduz a uma liberdade econémica sem
restricoes. O Estado pode limitar a liberdade empresarial, sempre de acordo com os

principios da legalidade, igualdade e proporcionalidade®.

Assim, com a devida observacao de limites que o texto constitucional impds, a livre
inciativa constitui-se em fundamento da nossa ordem econémica que oportuniza a
todos a possibilidade de se lancarem ao exercicio de qualquer atividade

econdmica®®.

Da compreensao dos artigos. 1°, IV, 5°, XlII, 170 caput, 199 e 209 da Carta Magna®,
infere-se a viabilidade, apenas como exemplo, em nosso ordenamento, do
empreendimento em qualquer tipo de atividade econdmica licita ou que seja
permitida pela autoridade competente (quando a lei conferir a autoridade o papel de

anuir com o exercicio da atividade)*’.

A total liberdade para escolher e orientar sua atividade econémica é a tdnica do
liberalismo, independentemente da agao de grupos sociais e da atuagao do Estado.
Ocorre que, no contexto social hodierno, onde ha o capitalismo globalizado e
neoliberal, ha a necessidade de se defender o sistema das crises ciclicas, o que

implica ao Estado o papel de impor limites a livre iniciativa, seja mediante a atuacao

% TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. vol. 1. 6. ed.
Sao Paulo: Atlas 2014, p.642.

>4 Ibidem, loc. cit.

% ARAUJO, Eugénio. Resumo de Direito econémico. Niterdi, RJ: Impetus, 2007, p. 44.

2 Art. 10 A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: IV -
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: XIll - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdao, atendidas as
qualificagbes profissionais que a lei estabelecer; Art. 170. A ordem econbmica, fundada na
valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: Art. 199. A assisténcia a
saude é livre a iniciativa privada; Art. 209. O ensino € livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes
condigdes. BRASIL. Constituigao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado, 1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/cf1988>. Acesso em: 25 out. 2017.

2 ARAUJO, op. cit., 45.
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direta no processo produtivo, seja como controlador de desajustes sociais e

orientador de investimentos.?®

Assentadas tais premissas, cumpre analisar, de acordo com a proposta desse
trabalho, os principios que a Constituicdo tratou, nos incisos do artigo 170, como

“principios gerais da atividade econémica”.

No inciso |, o artigo investigado traz a soberania, elemento constitutivo do Estado.
Ela é reconhecida como o poder inconteste de a sociedade politizada definir quais

rumos deve tomar, liberta de qualquer interferéncia externa.?

Ressalte-se que o artigo se refere a soberania nacional econémica, buscando, no
plano externo, estabelecer a independéncia, a coordenacido e a nao-submissao em

relagdo & economia e tecnologia estrangeiras.*

E valida a observagao do jurista José Afonso da Silva:

O constituinte de 1988 n&o rompeu como o sistema capitalista, mas quis
que se formasse um capitalismo nacional autébnomo, isto é, nao
dependente. Com isso, a Constituigdo criou as condigbes juridicas
fundamentais para a adocdo do desenvolvimento autocentrado, nacional e
popular , ndo sendo sinbnimo de isolamento ou autarquizagdo econémica,
possibilita marchar para um sistema econ6mico desenvolvido , em que a
burguesia local e seu Estado tenham o dominio da reprodugéo da forga de
trabalho, da centralizagdo do excedente da produgdo, do mercado e da
capacidade de competir no comércio mundial, dos recursos naturais e,
enfim, da tecnologia31.

Nessa toada, a valorizacdo do trabalho humano e o exercicio da livre iniciativa
sofrem a atuacdo da soberania. E o estado, em sua posicdo de summa postestas,

que pode definir quais os rumos a serem tomados pela sociedade para o

cumprimento da finalidade atestada pelo artigo 170.

Outro importante principio trazido pelo artigo em estudo € o da Redugédo das
desigualdades regionais e sociais. Mister se faz ressaltar que o principio em foco &,
também, exposto no texto da Constituigdo como um dos objetivos fundamentais da

Republica Federativa do Brasil*?, logo em seu artigo 3°, inciso I1I*.

2 ARAUJO, Eugénio. Resumo de Direito econémico. Niterdi, RJ: Impetus, 2007, p. 45.

% SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de direito Constitucional. 8. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2013,
.308.

ko ARAUJO, op. cit., p. 48.

¥ SILVA, Afonso da, José. Curso de Direito Constitucional Positivo. 382 Edicdo. Sao Paulo:

Malheiros Editores LTDA., 2015. p.807.

2 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. 3 ed. Rio de janeiro: Forense; Sao

Paulo: Método, 2011, p.199.
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Nesse passo, em virtude de estar inserido expressamente no contexto da ordem
econdmica, o principio do inciso VIl do artigo 170*, é dirigido especialmente as

politicas publicas®.

O desenvolvimento social e a redugédo das desigualdades econémicas em todo pais
sdo garantias asseguradas pela ordem econdémica. Pelo principio em analise tém-se
que o desenvolvimento econbmico e as estruturas normativas, de cunho liberal,
criadas para fundamentar o crescimento econdémico, devem estar ligadas a
consecucao desse fim. Para tanto, a implementagcdo de politicas publicas que
busquem reduzir as diferengas entre essas regides e alcangar melhorias de ordem

social sdo necessarias®.

A partir da redugao das desigualdades econémicas e sociais, busca-se a atuacgéo
positiva do Estado, no sentido de, gradativamente, alcangar os critérios materiais e
sociais previstos na Constituicdo. Essa atuagao, no entanto, deve ser conjunta,
buscando a acado coordenada da Unido, dos Estados Membros, Municipios e Distrito

Federal.>’

Inicialmente, nota-se a dimenséao regional do principio. A problematica envolvida é
preocupante e mereceu atengdo do constituinte, quando em seu artigo 174, §4
determinou: “A lei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do
desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporara e compatibilizara os planos

nacionais e regionais de desenvolvimento” *®. Além disso, existem os mecanismos

% Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: Il - erradicar a
pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; Disponivel em: BRASIL.
Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/cf1988>. Acesso em: 25 out 2017.

% Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: VIl - reducdo das desigualdades regionais e sociais; Disponivel em: BRASIL.
Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/cf1988>. Acesso em : 25 out 2017.

% ARAUJO, Eugénio. Resumo de Direito econémico. Niterdi, RJ: Impetus, 2007, p. 48.

% Ibidem, loc. cit.

% ARAUJO, Lorena de Fatima Sousa. Principios que regem a ordem econdmica na Constituicdo
Federal de 1988. Conteudo Juridico, Brasilia, DF, 22 mar. 2016. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55484&seo=1>. Acesso em: 2 set. 2017.

% TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. 3 ed. Rio de janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2011p.201.
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previstos no art. 43 e 165 da lei maior visando a redugao das desigualdades sociais

e estabelecimento de plano de gestdo do dinheiro publico®.

Preocupou-se o constituinte originario em evitar os impactos catastroficos dos
efeitos das desigualdades regionais somados aos das desigualdades sociais tanto
para o ser humano quanto para a economia do pais. A grande migragdo e
concentracdo em polos de desenvolvimento, principalmente em diregao ao Rio de
Janeiro e Sado Paulo, sédo situagdes que retratam o agravamento do cenario de

desigualdades que a Constituigao tentou combater®.

Em sentido igual, busca o texto magno dirimir a ocorréncia de desigualdades sociais.
As diferengas sociais se revelam através da histéria da humanidade. Padrdes de
riqueza e bem-estar sempre estiveram presentes para distingcdo de castas, classes
ou estratos sociais diversificados. Todavia, a melhora da condicdo de vida de
classes sociais inferiores consiste na promog¢ao do desenvolvimento social, um dos
objetivos tragcados pelo Brasil. Neste contexto, a redugao das desigualdades sociais
€ um principio que busca orientar atuacao do Estado na economia, relacionando-se
com certas normas tributarias, a exemplo do imposto sobre grandes fortunas, bem
como com certas normas contemplativas de direitos sociais, como o salario minimo,
o direito a saude, o direito a educacgao, a saude, a alimentacio, a moradia e outros,
que demandam do poder publico o tratamento pertinente no sentido de promover-

lhes a devida implementac&o.”’

O artigo em apreco traz, no inciso VIII, a busca do pleno emprego. Na aplicagao das
medidas de politica econbmica o Estado deve verter esforcos para se utilizar da
forca de trabalho presente na sociedade, proporcionando que o mercado se utilize
da forca do trabalho existente na sociedade. E principio que se coaduna com os
fundamentos da ordem econdmica, dirigido a realizagdo da justica social, com a
implementagao de uma sociedade livre e igual e, principalmente com a valorizagao

do trabalho humano*?.

% TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. 3 ed. Rio de janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2011, p.201.

0 Ibidem, p.202.

*! Ibidem, loc. cit.

2 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de direito Constitucional. 8. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2013,
p.886
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O emprego pleno consistiia na inexisténcia do desemprego. Em termos
econdmicos, a busca do pleno emprego denota uma contrariedade do texto
constitucional com o sistema capitalista e ao liberalismo classico, na medida em que
para que possa existir o sistema € necessario que exista o desemprego. Em que
pese a busca do pleno emprego ser voltada para a existéncia de postos de trabalho
para todos e do direito ao salario desemprego, evidenciando-se argumentos de
raciocinio contrario dentro do mesmo diploma constitucional, deve o Estado atuar

para minorar os efeitos do desemprego™.

Nesse contexto, nota-se que o emprego pleno consiste em uma situagao ficticia, na
medida em que, por maior que seja a prosperidade de uma sociedade, sempre

havera individuos que nao estarao empregados44.

Por outro lado, ha de se observar que a busca do pleno emprego ndo pode ser
interpretada como significando a imediata diminuicdo dos indices de desemprego ou
a inclusdo empregaticia de todos os cidadédos. Nao ha um direito imediato e atual ao
nao desemprego com o significado de n&o proporcionar a todos um posto de
trabalho especifico e remunerado e, dessa forma, com o reconhecimento de um

pedido de tutela jurisdicional fundamentada nessa suposta pretensdo®.

QOutrossim, ndo ha unanimidade de entendimento quanto as medidas corretas a
serem adotadas para a criagdo de emprego. A concorréncia é tida como estimulante
natural para a geracdo de empregos segundo a corrente liberal classica, sendo
principio diretivo da economia, na medida em que orienta o Estado a ndo adotar

politicas recessivas que levariam ao desemprego46.

A busca do pleno emprego e da justica social devem servir como base para a
interpretacdo dos direitos trabalhistas presentes na Constituicido Federal. Desta
forma, ndo podem ser marginalizados os direitos trabalhistas em virtude da busca do
pleno emprego. Esses entram em choque em paises como a Inglaterra, onde ha
uma redugéo da carga horaria diaria do trabalhador com a finalidade de se criar mais
postos de trabalho, pois, em que pese nado haver aumento de producdo ou de

prestacdo de servigos, ha mais pessoas empregadas. Isto tem reflexos, na medida

“3 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. 3 ed. Rio de janeiro: Forense; Sao
ﬁaulo: Método, 2011, p.205.

Ibidem, loc. cit.
iz Ibidem, p.206.

Ibidem, loc. cit.
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em que sdo ofertados salarios extremamente baixos, importando na subsisténcia

indigna de alguns trabalhadores*’.

Outro principio estabelecido no artigo 170 da Constituicdo Federal, mais
especificamente em seu inciso V, é a defesa do consumidor. A partir dos avangos
tecnolégicos ocorridos nos ultimos tempos foi possivel aumentar a produgéo de bens
e servigos, realizando-a em “larga-escala”. Tal perspectiva tornou imprescindivel que
0os meios de producdo aumentassem a demanda pelo consumidor pelos mais

diversos métodos, principalmente através de acdes de marketing48.

O desenvolvimento tecnoldgico criador da producéo em larga escala deu origem™® a
sociedade de consumo em massa , na qual a producado de bens ou produtos nao
visa atender qualidades ou necessidades individuais, mas sim, o alcance do lucro

pelo empresario™.

A relagao de consumo implica na condi¢cao de vulnerabilidade do consumidor. Esta
nao se confunde com a hipossuficiéncia, vez que ndo é todo consumidor que é
economicamente débil. Esta condicdo de vulnerabilidade € assumida em fungao da
posicao especifica ocupada pela parte na relagdo de consumo independentemente
da capacidade econbmica das partes ou dos valores econdmicos da transacao. A
vulnerabilidade consiste na insuficiéncia de conhecimento técnico do produto ou

servico pelo consumidor®'.

Ainda sob a analise da ordem econbémica contempla o texto constitucional a livre
concorréncia, destacada como outro principio basico da ordem econémica, no art.

170, IV*?, e, no artigo 173, §4°°, em aparente paradoxo, como fundamento para que

“" TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. 3 ed. Rio de janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2011, p.208.

“ FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Salvador:
JusPODVIM, 2015. p. 1314.

* TAVARES, op. cit, p.174

% Ibidem, loc. cit.

*" Ibidem, p.175.

2 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: IV - livre concorréncia. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/cf1988>. . Acesso em: 25 out. 2017.

% Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragao direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei: § 4° A lei reprimira o abuso do poder
econdbmico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento
arbitrario dos lucros. BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do
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o Estado, em sua defesa, intervenha sobre a livre disposicdo de agentes

econdmicos no mercado™.

Em que pese ser a livre concorréncia ser entendida por muitos como consectario
I6gico da livre-iniciativa, aquela é tomada em separado pelo art.170, IV. Isto
demonstra o papel de destaque que foi conferido pela ordem constitucional

econdmica ao referido principio®.

A livre concorréncia é um trago comum de qualquer sistema capitalista, tem fungao
essencial para revelar a distingdo quanto ao modelo socialista. A livre concorréncia
nao tolera o monopdlio ou qualquer outra forma de deformacdo quanto do livre
mercado que possa implicar no afastamento artificial da competicdo entre os
empreendedores. Deve o mercado determinar quais condicbes levarao o
empreendedor a obter, ou ndo, 0 sucesso em seu negocio, estimulando a
propagacao de diversos agentes de mercado capazes de produzir e fazer circular

riquezas®®.

A livre concorréncia consiste na abertura juridica concedida aos particulares com a
finalidade do éxito econbmico pelas leis de mercado e a partir disso, a contribuigcao
para o desenvolvimento nacional e a realizagdo da justica social, através da

competi¢do entre os agentes econdmicos, em segmento licito® .

Nesse sentido, nota-se que a competicao tem perspectivas diversas. Numa primeira
concepcgao a livre concorréncia busca a protegcdao do consumidor, em virtude da
vulnerabilidade de sua condi¢ao na relagcdo de consumo. Por outro lado, tém-se que
a legislagao antitruste visa a tutela da propria estrutura econémica. As infragbes
contra a ordem econbmica devem ser combatidas pelo direito com o intuito de
garantir o livre funcionamento do mercado. Ao passo que € garantido o zelo pelas
estruturas econdmicas fundamentais que tutelam o funcionamento do livre mercado,

o direito de concorréncia incidira ndo apenas sobre os interesses empresariais, mas,

Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/cf1988>. Acesso em: 30
abr. 2017.
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Paulo: Saraiva, 2016, p. 25.
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também, sobre os consumidores, trabalhadores e através da geragao de riqueza e

aumento de tributos do corpo social em geral®®.

A livre concorréncia € meio pelo qual se melhoram as condi¢cdes de competitividade
das empresas, forcando o aprimoramento de seus métodos tecnoldgicos, eficiéncia
de custos, buscando sempre aprimorar suas técnicas de producdo para poder

permanecer no mercado, o que favorece o consumidor™.

Nesse sentido, o principio em apre¢o almeja evitar a formagao de qualquer estrutura
econdmica que possa resultar monopdlio no mercado, como cartéis, trustes e
oligopdlios em geral. A constituicdo dispde em seu artigo 173, §4° que “a lei
reprimird o abuso do poder econémico que vise a dominagao dos mercados, a
eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”, conferindo ao
Estado o poder de estabelecer punicbes as praticas prejudiciais a livre

concorréncia®.

Assim, a presenca estatal que se extrai da Constituicdo Federal indica a livre
concorréncia como meio de manutengcdo das “regras do jogo”, consistente no
minimo de equilibrio entres os “jogadores” e ndo uma livre concorréncia destinada a
fazer prevalecer uma liberdade pura. Contudo, a atuacdo estatal para manutengao
de padrbdes liberais encontra limites. Isso porque, na intencdo de manter a
concorréncia licita e leal, o Estado pode acabar ndo observando equilibrio

necessario na aplicacdo de suas mediadas®’'.

Em que pese ter o espirito de iniciativa e organizagdo como fundamentais para a
riqueza e prosperidade nacionais, muitos paises, ao editarem, em demasia, normas
alusivas a liberdade de empresas, acabam por engessar o sistema liberal de
producédo pela extingdo de sua energia vital, que é a liberdade nos processos
produtivos. O excesso de “regulamentagao” da liberdade redunda na sua eliminagéo,

sendo apenas aceita nos padrdes adotados pela norma editada. Torna-se

8 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. 3 ed. Rio de janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2011, p.257.

% PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial,
Doutrina, Jurisprudéncia e Legislagdo. /n: AGUILLAR, F. H. (Org.). Colegédo direito Econémico.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p.25
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fundamental atentar para o nucleo desse principio, que nao pode ser afetado sem

implicar uma violagdo dessa diretriz®.

Nesse contexto, entende-se por Ordem econbmica o conjunto de elementos que
ordenam a vida econbmica de um Estado, direcionado a um fim. A Constituicdo
econdmica é conjunto de normas constitucionais que tem por objeto a disciplina do
fato econdmico e das relacdes principais dele decorrentes. Faz parte da Constituicao

politica, mas com ela nao se confunde®.

Por fim, cumpre abordar o principio trazido no inciso IX do artigo 170 da lei Maior
que dispde sobre o tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragao no Pais.
Por meio deste, poderia se considerar que 0 mesmo consistiria em uma restricdo ao
principio da livre concorréncia, vez que confere tratamento especial a um segmento
particular de agentes econdmicos. Ocorre que a protecdo a pequenas e
microempresas ocorre de forma a viabilizar a sobrevivéncia das mesmas face ao
poder econbmico de grandes grupos e conglomerados. Sendo assim, é por meio

dessa protecdo que se efetivaria a protecdo a livre concorréncig®* reforeandose no ot

179, caput®.

2 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. 3 ed. Rio de janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2011, p. 258

5 CUNHA JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2017,. p. 1205.

® TAVARES, op. cit., p.211.

% Art. 179. A Unigo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as microempresas €
as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a
incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigacbes administrativas, tributarias, previdenciarias e
crediticias, ou pela eliminagdo ou redugédo destas por meio de lei. BRASIL. Constituigdo (1988).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/cf1988>. Acesso em: 29 out. 2017.
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3 CONCORRENCIA

Nesse capitulo retoma-se a abordagem feita na primeira parte desse trabalho, contudo,

com foco especifico no Direito da Concorréncia.

Analisar-se-a quais os aspectos do direito concorrencial que se relacionam com o
dumping na modalidade social e como aquele se propde a defender a Ordem

Econbémica estabelecida a partir do artigo 170, da Constituicao Federal.

3.1 A LIVRE CONCORRENCIA

A concorréncia envolve o sentido de competicdo, de disputa pela preferéncia de
quem adquire ou utiliza produto oferecido. A competicdo, travada pelos agentes
econdmicos, deve ocorrer sem entraves. A violacado a livre concorréncia ocorre na
medida em que os agentes de mercado langam mao de artificios que visam

restringir, dificultar ou impedir a livre acdo dos outros agentes econdmicos®.

A livre concorréncia se estabelece na medida em que os operadores econémicos
sentem-se livres pra empregar os meios que julgam pertinentes para conquistar a
preferéncia do consumidor. A livre concorréncia, se manifesta, também, na
possibilidade da entrada e ou permanéncia de agentes econOmicos, atuais ou
potenciais, quando da entrada no mercado, manifestando-se, ainda, através da

liberdade de escolha para o consumidor®’.

Pode-se inferir que a livre concorréncia se manifesta através da liberdade de acesso
e de permanéncia, consubstanciando-se em mero desdobramento do principio da
livre iniciativa. Por outro lado, seria 0 meio de controle de exercicio da livre iniciativa,

o que é suficiente ao reconhecimento de sua autonomia®®.

® SANTIAGO, Luciano Sotero. Direito da Concorréncia Doutrina e Jurisprudéncia. Salvador:
gsPODVIM, 2008, p. 29.

Ibidem, p. 30.
% Ibidem, loc. cit.
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3.1.2 Por qué proteger a livre concorréncia?

Os beneficios decorrentes de um mercado em que ha uma concorréncia saudavel
sdo diversos. Sao vantagens que privilegiam o consumidor, o fornecedor, o mercado
e a sociedade® .Produtos e servicos de melhor qualidade, preco e com maior
variagdo sao vantagens para o consumidor, pelo lado da demanda. O fornecedor
tem liberdade de empreender em um determinado ramo empresarial e pode se
desenvolver, por razao da propria eficiéncia gerada, sem que haja embaragos por
parte dos competidores. O alcance de um melhor desenvolvimento, implicando num

parque industrial eficiente, sendo benéfico ao mercado™.

Para os produtores/concorrentes, sob a ética da oferta, conseguem obter dados a
respeito: de como produzir na medida certa para potencializar os lucros; de quais
sao os bens necessarios para sem manter competitivo; se esta sendo vitima ou nao
de condutas anticompetitivas; ademais, a possibilidade de acessar as instituicdes

democraticas para se defender deste tipo de constrangimento".

Os beneficios decorrentes de uma concorréncia saudavel sao diversos para a
sociedade e, de acordo com esse trabalho, nota-se a melhoria das condi¢cdes
laborais, visto que a legislagdo antitruste também coaduna-se com os outros
instrumentos da ordem econbémica e com o texto constitucional como um todo,
prezando pela integracdo do sistema. Dessa forma, corrobora para evitar a pratica

do dumping social.

Nesse contexto, a descentralizacdo das decisbes econbmicas € grande vantagem
para a sociedade. Isso porque reduz a influéncia de agentes econémicos sobre as
questdes que refletem no bem-estar da coletividade. Ademais, garante a

impessoalidade das decisbes de mercado, ndo permitindo que apenas um ou um

% CARVALHO, Vinicius Marques de. O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. In: COELHO,
Fabio Ulhoa (Coord.). Tratado de Direito Comercial: Estabelecimento Empresarial, Propriedade
Industrial, Direito de Concorréncia. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 364.

"® MENEZES JUNIOR, Eumar Evangelista de; FERREIRA, Rildo Mourdo; SACCHQ, Bruno César
Costa. A livre concorréncia e os ilicitos concorrenciais no Brasil: listando Goias: Controle
Constitucional e Aplicabilidade da Lei 12.529/2012 aos Atos Infracionais contra a Ordem Econdmica.
Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Editora Revista Dos Tribunais LTDA, ano 17. Vol. 67.
Julho/2016, p 389-402.

" CARVALHO, op. cit., loc. cit.
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pequeno grupo de agentes econdmicos tomem decisbes em detrimento dos outros
individuos’?.

A livre concorréncia ndo é objeto de protegdo unicamente em virtude de motivos
econdmicos, mas também por razées de ordem publica. Coloca-se em risco as
instituicdes democraticas quando ha o excesso de concentracdo do poder
econdmico privado decorrente da diminuicdo ou auséncia da livre concorréncia. Isso
porque o poder econbmico privado tem a capacidade de influenciar as politicas
econdmicas do Poder Executivo, na producao de leis pelo Legislativo e nas solugdes
do Poder judiciario. Ademais, tem a capacidade de, permanentemente, atuar nos

processos eleitorais, decidindo quem ira se eleger ou nao’.

E perceptivel tal situacdo na atualidade sobre o prisma de grandes escandalos que
ocorrem no cenario politico brasileiro, tendo em vista agdes das instituicbes
brasileiras, tal qual a operagao lava jato, que desvendou esquema ilicito que
privilegiava politicos com desvio de recursos de financiamentos de campanhas,
dentre outros ilicitos, feitos por grandes empreiteiras com a finalidade de ganhar
licitagcbes de obras do governo. Nas palavras de Josafa Coelho da Silva “Como
anuncia o ditado popular: nenhum almogo é de graga; quanto mais as volumosas
contribuicdes dos doadores de campanhas” Desta forma, o capital privado, derivado
do poder econbémico, constitui-se como verdadeiro investimento para que o agente

econdmico esteja presente em futuros negdcios patrocinados pelo Estado. ™

E de grande risco a atuacdo do poder econdmico privado sobre o poder politico. A
sociedade fica a mercé da regulagao juridica sobre a atividade econémica, que é
feita, muitas vezes, priorizando-se os interesses privados em detrimento de valores

maiores para a sociedade.”

A titulo ilustrativo, pode-se indicar a Portaria editada pelo Governo de Michel Temer em

13/10/2017, que dispde acerca dos conceitos de trabalho forgado, jornada exaustiva e

condigdes analogas a de escravo para fins de concessdo de seguro-desemprego ao

trabalhador que vier a ser resgatado em fiscalizagdo do Ministério do Trabalho. A norma

"2 SANTIAGO, Luciano Sotero. Direito da Concorréncia Doutrina e Jurisprudéncia. Salvador:
;JausPODVIM, 2008, p. 32.

Ibidem, loc. cit.
™ COELHO, Josafa da Silva. Financiamento de Campanhas Eleitorais e Abuso do Poder Econémico
nas elei¢cdes. Revista Populos, n. 2, nov. 2016, p. 183.
® SANTIAGO, op. cit., loc. cit.
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também altera o modo como ¢é feita a inclusdo de empresas na chamada “lista suja” do

trabalho escravo.

O tema é polémico e tem argumentos que indicam o avango da legislagdo ao aplicar
aos casos citados no paragrafo anterior conceitos definidos para a caracterizagado das
condutas, deixando de lado concepg¢des vagas e subjetivas que implicavam em
inseguranca juridica para as empresas. Dessa forma, para que se pudesse identificar a
condicdo analoga a de escravo, € necessaria a submissédo do profissional a trabalho
exigido sob ameacga de puni¢cdo, com uso de coagao, feito de maneira involuntaria. O
Ministério do Trabalho aduziu que o combate ao trabalho escravo consiste em uma
politica publica permanente de Estado, que n&o prescinde de apoio administrativo, com
resultados positivos concretos alusivos ao numero de resgatados e na inibicado de

praticas delituosas dessa natureza®.

Por outro lado, o Ministério Publico do Trabalho manifestou-se em sentido contrario as
inovacgoes trazidas por instrumento normativo inadequado, usurpando competéncia do
legislador ordinario. A norma editada vai de encontro ao quanto determinado pela
decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, da Organizagcao dos Estados
Americanos (OEA), que imputou, internacionalmente, responsabilidade ao Estado
brasileiro por ndo atuar preventivamente a pratica de trabalho escravo moderno e de
trafico de pessoas. A Portaria MTB 1.129/2017 também abordou a questdo da "lista
suja" do trabalho escravo, dispondo que a inscricdo do empregador no Cadastro de
Empregadores fica a cargo do ministro do Trabalho. Ademais, condicionou a inscrigdo a

existéncia de um boletim de ocorréncia’’.

Nesse contexto, as instituicdes democraticas, tais quais o Ministério Publico Federal e o
Ministério Publico do Trabalho recomendaram a revogag¢ao do instrumento normativo

inadequado’®.

’® ROVER, Tadeu. Por meio de portaria, Ministério do Trabalho muda definicao de trabalho escravo.
Revista Consultor Juridico, 16 out. 2017. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-out-
;76/ministerio-trabalho-muda-definicao-trabalho-escravo>. Acesso em: 25 out. 2017

Ibidem.
"® RODRIGUES, Alex. MPF e MPT recomendam revogacgao de portaria que muda regras do trabalho
escravo. Agéncia Brasil, 17 out. 2017. Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-
humanos/noticia/2017-10/mpf-e-mpt-recomendam-revogacao-de-portaria-que-muda-regras-do>.
Acesso em: 25 out. 2017.
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Tal acontecimento levou ao pronunciamento da Procuradora Geral da Republica a
classificar a norma como um retrocesso a garantia constitucional de protegdo a

dignidade da pessoa humana’®.

A referida medida relaciona-se diretamente com o quanto discutido sobre a atuagao do
poder econdmico sobre o poder politico na medida em que, em pleno século XXI,
condutas que subjugam o ser humano a condigdes degradantes de trabalho, tal qual a
escravidao, sao flexibilizadas para atender uma suposta recuperacdo econémica do

pais que tem a escravidao arraigada na sua cultura em um passado recente.

3.2 PROTECAO DA LIVRE CONCORRENCIA COMO MOTIVO DE INTERVENCAO
DO ESTADO NA ECONOMIA

O sistema capitalista ganhou forga com o advento do Estado Liberal. Ha a criagao
de um conjunto coerente de instituigdes juridicas, econdmicas e sociais, pela
burguesia quando assumiu o controle do Estado, possibilitando consolidar e
aumentar o desempenho de suas atividades comerciais e econdmicas

incrementando o desenvolvimento da economia capitalista.®

A época do Estado Liberal o capitalismo tinha as facetas de atomistico, individual e
concorrencial. Essas definicbes consubstanciavam o real contorno das
caracteristicas atinentes ao periodo capitalista no qual estava inserido. A grande
quantidade de pequenas empresas, por vezes individuais ou familiares, tendo
absoluta liberdade de iniciativa consubstanciavam o sentido atomistico e individual.
Por outro lado, havia a livre concorréncia entre as empresas, tendo em vista que, por
serem pequenas , em sua maioria, ndo poderiam exercer o influéncia sensivel sobre
o mercado, e, em virtude de serem muitas em cada industria, ndo havia a
possibilidade de estabelecerem combinacdo entre si, com o intuito de controlar

precos no mercado. Era regra a impessoalidade das decises®'.

" PGR pede revogacgao de Portaria que altera conceito de trabalho escravo. Migalas, 19 out. 2017.
Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI267441,81042-PGR+pede+revogacao+
g0e+portaria+que+altera+conceito+de+trabaIho+escravo>. Acesso em: 29 out. 2017.

Ibidem, loc. cit.
8 CARVALHO, Vinicius Marques de. O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. In: COELHO,
Fabio Ulhoa (Coord.). Tratado de Direito Comercial: Estabelecimento Empresarial, Propriedade
Industrial, Direito de Concorréncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.364.
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Nesse sentido, o proveito econdbmico € a engrenagem principal do sistema
econdmico capitalista, € através do lucro que se revela sua forga motriz. O dono dos
meios de producgao visa o lucro como forma de transformar o capital investido em
capital adicional, e, dessa forma, aumentar sua producdo. A busca pelo lucro é
necessaria para que se possa enfrentar os concorrentes e dominar o mercado. Esse
animo é mola propulsora do capitalismo, dando ensejo a um processo crescente de
acumulacao de capital e ampliacdo da produgdo. Tornar-se mais produtivo é
fundamental para que o capitalista possa se manter competitivo. Isto determina que
o capitalista invista o seu proveito econdmico em novas maquinas, novas
tecnologias, mais matéria-prima e aumente a for¢ca de trabalho. Por conta desse
processo o capitalismo assume a forma concentrada, deixando de lado o seu carater
atomistico. Se por um lado o aumento da concentragao capitalista criou um ganho
de eficiéncia econdmica, fornecendo vultuosos resultados econémicos, de outro

gerou consequéncias lesivas ao mercado e suas leis®.

Tem-se como exemplo a lei da oferta e da procura, que se encontra submetida ao
controle dos agentes econdmicos, isto €, os possuidores do poder econdmico,
quando os mesmos resolvem aumentar ou diminuir a produgao com o intuito de
provocar aumento artificial de pregos, com o consequente aumento arbitrario do

lucro.®®

Enquanto no capitalismo atomistico € o proprio dinamismo, presente na relagao de
mercado, quem define se a empresa entra, permanece ou sai do mercado, 0 mesmo
nao acontece no capitalismo concentrado. Isto porque, em virtude do poder
econdmico estar concentrado na figura de apenas alguns agentes econémicos, séo
eles que definem quem permanece ou ndo no mercado. Para tanto, podem ser
utilizadas diversas estratégias, como a venda de mercadorias por valor inferior ao
preco de custo do bem ou servico, impedindo a entrada ou permanéncia de
empresas competidoras no mesmo mercado; a criagdo de dificuldades para a
empresa concorrente funcionar, desenvolver-se, ou constituir-se, consubstanciando-
se em clara violagdo as liberdades econbmicas de atuagcdo no mercado e de

exercicio de atividade econdmica®.

8 SANTIAGO, Luciano Sotero. Direito da Concorréncia Doutrina e Jurisprudéncia. Salvador:
gsPODVIM, 2008, p. 32.

Ibidem, p. 34
* Ibidem, loc. cit.
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Como sera visto, o dumping social € conduta anticompetitiva que pode gerar, através da
infracdo de direitos laborais, aumento do poder de mercado de um determinado agente
econdmico, importando em abuso as regras e principios estabelecidos na Ordem
econdbmica e implicando em infracdo a legislacdo antitruste, que faz parte da

sistematica constitucional.

Nesse sentido, o mercado é atingido pela concentragao capitalista, no momento em
que € atingida a liberdade de concorréncia. Os riscos da atividade econémica
presente no mercado ndo sdo apreciados pelos agentes econdmicos quando 0s
mesmos detém uma posicao de poder econdmico. Desta forma, ndo é mais o
mercado quem regula os agentes econdmicos, mas sim, o oposto, fazendo com que
0s agentes econdmicos tornem inécua a concorréncia e nao disputem entre si. A
partir disso, dividem o mercado, assumem condutas comerciais uniformes ou
concentradas e perfilham acordos de precos e condicbes de venda com o0s
concorrentes. Com a extingdo da concorréncia, ha a perda da garantia de que o
mercado funcionara com finalidade de obter eficiéncia social, tendo em vista a
diminuicdo da producdo, aumento de preco e piora da qualidade, impossibilitando a

satisfagdo maior do consumidor®.

O grande contrassenso presente na concentragao capitalista € que esta destitui as
regras do mercado para impor as regras do poder econémico privado. Ha, portanto,
a substituicdo das regras do mercado pelas do agente econédmico privado. O poder
econdmico passa a dirigir o mercado através de um delineamento privado do
mercado. Os detentores do poder econbmico definem quem vai produzir, como,
quando e quanto se produz, a qualidade e o pre¢o daquilo que é produzido, sendo a
manipulagdo do mercado feita somente pelo grupo de detentores do poder

econdmico®®.

Em virtude das consequéncias danosas trazidas pela concentragao capitalista ao
mercado, se fez imperiosa a atuagao estatal na economia para salvaguardar regras

minimas que garantissem a prote¢do e manutengdo do mercado. A intervengao no

% SANTIAGO, Luciano Sotero. Direito da Concorréncia Doutrina e Jurisprudéncia. Salvador:
JusPODVIM, 2008, p.34.
% Ibidem, p. 35.
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mercado para viabilizar a defesa da concorréncia, protegendo a livre iniciativa e a

tutela do consumidor.?’

E de suma importancia destacar, todavia, que a intervencdo estatal ndo funciona
como mecanismo de reposicao artificial de um modelo de concorréncia perfeita, em
que se presume um mercado atomistico, com uma vasta quantidade de agentes
econdmicos, com uma participagao diminuta e, devido a isso, incapazes de influirem,
individualmente, no mercado. Esse modelo ja ndo tem mais aplicagdo no contexto
atual em virtude das caracteristicas estruturais do mercado, em que a concentragao

econdmica e o poder econdmico sdo a realidade®.

Ha, assim, uma busca pela protecdo da concorréncia que se desenvolve mesmo
perante as grandes empresas, caracterizadas pela concentragdao econdémica, o que
nao €, em absoluto, um fator patoldgico, constituindo-se, em sentido diverso, em
peca fundamental as escalas de produg¢ao que o avango tecnoldgico, por vezes, nao
pode dispensar. O elevado custo de investimento e de produ¢cdo em determinados
setores, justifica a concentracdo econémica em prol do desenvolvimento daquele

mercado.?®

Destarte, as finalidades da intervengdo estatal ndo poderdo desorganizar as
estruturas dos mercados, descentralizando-os coativamente, mas devem estimular a
concorréncia entre competidores que se encontrem em situacdo equivalente. De
outra maneira, a atuacdo do Estado ndo pode modificar as estruturas dos mercados
com o fito de garantia da concorréncia, mas deve se certificar de que ha niveis
aceitaveis de concorréncia, o que significa possibilidades veridicas de acesso ao

mercado, tanto do lado da oferta, quanto da procura®.

3.2.1 A livre concorréncia na Constituicao

Tendo em vista a abordagem sobre o citado principio no primeiro capitulo deste

trabalho, a analise feita sobre a sua atuagdo consagrada no texto constitucional tera

8 SANTIAGO, Luciano Sotero. Direito da Concorréncia Doutrina e Jurisprudéncia. Salvador:
jusPODVIM, 2008, p.35

% Ibidem, p. 31.

8 Ibidem, p. 36.

% 1bidem, p. 36.



33

abordagem detida nos seguintes tépicos com o fito de aprofundar os conhecimentos
sobre o direito da concorréncia e como em um mercado que exista uma concorréncia
saudavel, conforme os preceitos trazidos pela ordem econémica, torna-se mais dificil a

ocorréncia do dumping social.

3.2.1.1 As fungdes do principio Constitucional da livre concorréncia

Sao duas as fungdes assumidas pela livre concorréncia enquanto um dos principios

gerais da atividade econdmica, no contexto da ordem econdémica.”’

A primeira, de eficacia positiva, permite que o Estado, com o intuito de concretizar,
efetivar e realizar a livre concorréncia adote os meios necessarios para tanto,
admitindo-se, inclusive, a intervengdo estatal para obrigar o poder privado

econdmico a promover e respeitar a livre concorréncia®.

Por outro prisma, ha a segunda funcéo, de eficacia negativa. Isto posto, tal finalidade
coibe e reprime abusos praticados no mercado. S&o proibidas a emanacgao de
normas, atos, praticas comerciais, clausulas contratuais, ou politicas econdmicas,
publicas ou privadas que contrariem a livre concorréncia sob pena de violagdo a

Carta Constitucional®.

O respeito a livre concorréncia deve ser observado quando do exercicio de toda e
qualquer politica ou atividade econdémica. Desta forma, somente estardo revestidas
de legitimidade e validade constitucional o exercicio de politica ou atividade

econdmica que ndo imponha efeitos deletérios a livre concorréncia®.

3.2.1.2 O principio constitucional econémico da livre concorréncia e o poder

econdmico

Nao se pode confundir a manutencdo das condigcdes de concorréncia perfeita, na

qual ndo ha qualquer manifestagcdo do poder econdmico de agentes no mercado

9 SANTIAGO, Luciano Sotero. Direito da Concorréncia Doutrina e Jurisprudéncia. Salvador:
JusPODVIM, 2008, p. 49

2 Ibidem, p. 50

% Ibidem, loc. cit.

* Ibidem, loc. cit.
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com a protegao constitucional a livre concorréncia. O poder econémico, considerado
em si mesmo, nado ¢€ ilicito, pelo contrario & reconhecido e admitido
constitucionalmente. E considerado instrumento normal ou natural de produgdo e
circulagao de riquezas dentro de um corpo social que se fundamenta sobre a livre
iniciativa. O poder econémico n&do implica em antijuridicidade, tendo em vista o

principio da livre concorréncia.*®

Cumpre salientar que, em que pese a existéncia de tal poder, 0 que nao pode ser

tolerado é o seu abuso. E o entendimento do ilustre Doutrinador Eros Roberto Grau:

Deveras, ndo ha oposigao entre o principio da livre concorréncia e aquele
que se oculta sob a norma do §4° do art. 173 do texto constitucional,
principio latente, que se expressa como principio da repressdo aos abusos
do poder econémico e, em verdade — porque dele é fragmento — compde-se
no primeiro. E que o poder econdmico é a regra e ndo a excecdo. Frustra-
se, assim, a suposigdo de que o mercado esteja organizado, naturalmente,
em fungdo do consumidor. A ordem privada, que o conforma, € determinada
por manifestacbes que se imaginava fossem patolégicas, convertidas
porém, na dindmica de sua realidade, em elemento préprio a sua
constituicao natural®.

Nesse ensejo, ha ainda a possibilidade de ser permitido, no mercado, a existéncia
de um monopdlio, tendo em vista que um monopdlio, em que pese ser a maior

representacdo do poder econdmico, nao ilustra, somente por existir, em uma

situacdo de abuso do poder econémico® . Segundo Tércio Sampaio Junior:

A ilicitude concorrencial administrativa esta na conjugagao da pratica (ainda
que licita) com efeito, independentemente da intencdo (dai a dicgao
normativa tanto na lei anterior como na atual: “independentemente de
culpa”, assinalando, destarte, a infragdo como um desvio de finalidade do
poder econémico). Como no dolo eventual, o risco € um fator a ser levado
em conta pelo agente, mormente quando tem, no mercado relevante,
posicdo dominante. Nesses casos a natureza culpa tem antes um sentido
social, mais proximo do abuso de direito nos termos do cédigo Civil e do
desvio de poder do Direito Administrativo®™.

Portanto, ainda que haja um monopdlio em um determinado mercado, ndo se
caracterizara como abuso de poder econdmico enquanto nao se verificar o desvio de

finalidade. E que o desvio de finalidade pode prejudicar e até inviabilizar a liberdade

% SANTIAGO, Luciano Sotero. Direito da Concorréncia Doutrina e Jurisprudéncia. Salvador:
jgléISPODV|M, 2008, p. 50.
GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdémica na Constituicio de 1988. 17. ed. Sao Paulo:

Malheiros Editores LTDA, 2015, p.207

7 SANTIAGO, op. cit. p. 58

® FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sangdes por Infragdo a Ordem Econdmica na Lei
Concorrencial. In: COELHO, Fabio Ulhoa (Coord.). Tratado de Direito Comercial: Titulos de Crédito,
Direito Bancario, Agronegécio e Processo Empresarial. Sao Paulo: Saraiva 2015, p. 406.
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e a justica econdmicas. E permitido pela constituicdo a utilizagéo de estratégias para
que se possa obter uma maior fatia de mercado, ndo pode, contudo, o agente
econémico se utilizar de condutas ilicitas para tanto, como é o caso do dumping

social.

3.2.1.3 O Principio Constitucional Econémico da Livre Concorréncia Como um

Principio Meio

Em que pese o papel destacado que a Constituicido de Federal de 1988 conferiu ao
principio da livre concorréncia, ndo se pode concluir que o mesmo seja absoluto, de
maneira a ser mais importante que os demais principios constitucionais econémicos.
O texto constitucional é claro ao determinar que o principio da livre concorréncia é
meio para que se atinja um proveito maior para o corpo social, que € o de garantir a

todos uma existéncia digna , sob os ditames da justica social, como ja abordado. *°

Nesse contexto, a livre concorréncia deve ser relativizada a partir do momento em
que seja possivel verificar melhores resultados sociais e econdmicos, na medida em
que sirvam para alcancar o propésito da ordem econbdmica, proporcionando a
existéncia digna sob os ditames da justiga social. A compatibilizagdo dos interesses
superiores da justica social € o fundamento para a intervengdo do Estado na

disciplina e fiscalizacéo da atividade econémica'®.

Ndo ha area da atividade econdbmica que nédo esteja sujeita a uma politica
econdmica de fiscalizacdo de precos. O principio da livre concorréncia, ndo se
constitui em salvo conduto para que agentes econémicos ajam em proveito proprio e
em detrimento dos interesses da sociedade, em que pese sua vinculagio social e 0
seu carater instrumental para consecucgao das finalidades da Republica e da ordem
econdmica. Desta forma, ndo é logico invocar o citado principio para o exercicio de
atividade econbémica em dissonancia com o que é permitido pelo ordenamento

juridico patrio™".

% SANTIAGO, Luciano Sotero. Direito da Concorréncia Doutrina e Jurisprudéncia. Salvador:
Llé()sPODVIM, 2008, p. 64

Ibidem, loc. cit.
%% Ibidem, p. 65
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3.3 O SISTEMA BRASILEIRO DE DEFESA DA CONCORRENCIA

3.3.1 Aspectos Gerais sobre o SBDC

A Lei 12.529, em seu art. 1°, estabelece como finalidade do diploma a prevencéao e
repressao as infragdes contra a ordem Econbmica que deve ser orientada pelos
principios constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fungéo social
da propriedade, defesa dos consumidores e repressdao ao abuso do poder
econdmico. Esses principios servem de fundamento para as regras de repressao ao

abuso do poder econdmico’®.

Tendo em vista a ampla discussao realizada no trabalho acerca dos principios e
finalidades constitucionais que atuam na defesa da concorréncia, cumpre tratar
acerca do principal fendmeno combatido pela Lei 12.529/2011 que é o abuso de

poder, buscando controlar os efeitos nocivos desta pratica’®.

A interferéncia do Estado nos padrdes institucionais da alocagcdo de recursos
econdmicos resulta em uma intervengdao, ainda que minima, no processo de
conversao da liberdade formal de iniciativa em liberdade material que caracteriza o

poder na esfera econdmica'®. Como aponta o CADE:

Uma empresa ou grupo de empresas possui poder de mercado se for capaz
de manter seus precos sistematicamente acima do nivel competitivo de
mercado sem com isso perder todos os seus clientes. Em um ambiente em
que nenhuma firma tem poder de mercado nao é possivel que uma
empresa fixe seu prego em um nivel superior ao do mercado, pois se assim
o fizesse os consumidores naturalmente procurariam outra empresa para
Ihe fornecer o produto que desejam ao pregco competitivo de mercado.

Para Calixto Salomao com o fito se alcancar uma definicdo concreta do que seria o
poder econdmico, seria necessario investigar por quais formas tal poder se revela,

para entdo defini-lo. Neste contexto, em um primeiro momento, para o citado autor,

segundo a teoria neoclassica “a principal forma de manifestagdo do poder

1% CARVALHO, Vinicius Marques de. O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. In: COELHO,
Fabio Ulhoa (Coord.). Tratado de Direito Comercial: Estabelecimento Empresarial, Propriedade
Industrial, Direito de Concorréncia. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.363.
123 Ibidem, p.366

Ibidem, loc. cit.
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econdmico nos mercados esta na faculdade (poder) de aumentar pregos através da

reducdo da oferta do bem ou servico”. "%

Assim, o autor aduz que, para os neoclassicos, 0 aumento de precos, além de uma
simples manifestacdo, € uma consequéncia necessaria para que se configure a
existéncia de poder de mercado. Julga, contudo, ser uma definicdo bastante
simplista do poder no mercado, concluindo que a definicdo teoricamente mais

acertada seria a de que

[...] poder econémico no mercado ndo é a possibilidade de aumentar
precos, mas sim a possibilidade de escolher entre essas diferentes
alternativas: grande participagdo no mercado e menor lucratividade ou
pequena participagao e maior lucratividade.'®
Nesse passo, as empresas que nao detém o poder econémico, tentam se adaptar
ao mercado, ja as que se encontram na condigao de transformar o ambiente em que
atuam, elevam-se a condicdo de elemento motor do sistema econémico. Apds, ha a
programacgao setorial de uma parte do sistema econdmico em que atua a empresa

possuidora de poder econdmico’”’.

Por fim, a capacidade do Estado de ordenar variaveis macroeconémicas, e de
formular e implementar um conjunto coerente de diretrizes formadores da politica

econdmica, resta limitada'®®.

Por conseguinte, quanto mais atomizado o poder econémico, maior sera a atuagao
dos odrgaos institucionais para efetivagdo de decisdes alusivas as politicas
econOmicas afastando-se das decisdes tomadas pelos entes privados detentores do
poder econbmico. Ha uma valorizagdo das estruturas institucionais no combate a

concorréncia desleal.

Neste contexto, A concorréncia desleal pode se dar das mais diversas formas como
visto no capitulo sobre dumping social, desde o trabalho escravo, terceirizagéo
fraudulenta ou através do deslocamento da industria de um pais em que ha mais
garantias laborais para outro com menos regulamentagdo sobre o tema. Desta

forma, o Sistema brasileiro de Defesa da Concorréncia, ao atuar para que exista um

1% sSALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 142.

1% Ibidem, loc. cit.

' CARVALHO, Vinicius Marques de. O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. In: COELHO,
Fabio Ulhoa (Coord.). Tratado de Direito Comercial: Estabelecimento Empresarial, Propriedade
Industrial, Direito de Concorréncia. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.366.

1% bidem, p.367.



38

ambiente de competicdo saudavel, coibe agentes econdbmicos que possam atingir
posicao dominante de mercado, utilizando-se do dumping na modalidade social,

coibindo-os e aplicando sang¢gdes aqueles que infringem a ordem econémica.

3.3.1.1 O Novo SBDC como um desenho institucional mais eficiente para

implementacgéo da politica brasileira de Defesa da Concorréncia

A Lei 12.529/11 revogou a Lei n. 8.884/1994, entrando em vigor em 30 de maio de
2012, sendo marco histérico e decisivo para o aprimoramento da politica brasileira
da defesa da concorréncia. A partir da elaboracdo desta nova lei sdo introduzidas

profundas alteragdes no Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC)'®.

O novo Sistema de Defesa da Concorréncia € de fundamental importancia para a
estabilizacao dos preceitos trazidos pela Constituicdo quanto a ordem econdmica.
Os 6rgaos reguladores da concorréncia serdo investigados nesse topico como forma
de compreender o seu funcionamento para o combate de condutas

anticoncorrenciais que ferem a ordem econdémica.

3.3.1.2 Mudancas Estruturais

Os 6rgaos de protegado a concorréncia no pais sofreram uma completa alteragdo a
partir da Lei 12.529/11. O novo sistema determina que o Conselho Administrativo de
Defesa Econémica (CADE) é o responsavel pelas fungdes de investigacdo de casos
de conduta, instrucido de atos de concentracdo e a decisao final sobre os processos,
tarefas que, no sistema antigo, se sobrepunham entre trés diferentes agéncias tais
quais, a Secretaria de Direito Econdmico (SDE), érgao ligado ao Ministério da
Justica, a Secretaria de Acompanhamento Econdémico (SEAE), 6rgao ligado ao
Ministério da Fazenda, e o proprio CADE, que continua sendo uma autarquia ligada

ao Ministério da Justica. Sendo assim, a reunido dessas fungdes em uma s6 agéncia

'% CARVALHO, Vinicius Marques de. O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. In. COELHO,
Fabio Ulhoa (Coord.). Tratado de Direito Comercial: Estabelecimento Empresarial, Propriedade
Industrial, Direito de Concorréncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.374.
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possibilita a tramitacdo mais célere de processos, com a eliminagao da confluéncia

de tarefas e maior especializacdo de areas técnicas'™°.

Isto posto, parte-se para a analise da estrutura do CADE que se divide em quatro
orgao internos principais: Superintendéncia Geral, Tribunal Administrativo de Defesa
Econdmica, Departamento de Estudos Econdémicos e Procuradoria Federal

Especializada junto ao CADE.""

O primeiro 6rgao a ser destacado é a figura da Superintendéncia-Geral (SG) que
absorveu as competéncias da SEAE e da SDE no que tange as investigacbes de
condutas anticoncorrenciais e & instrucdo/analise de atos de concentragao''?, art. 13

e seus incisos da Lei 12.529/11""®. E composta por um Superintendente-Geral, dois

"% CARVALHO, Vinicius Marques de. O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. In: COELHO,
Fabio Ulhoa (Coord.). Tratado de Direito Comercial: Estabelecimento Empresarial, Propriedade
Industrial, Direito de Concorréncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.375.

""" PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial,
Doutrina, Jurisprudéncia e Legislacdo. In: AGUILLAR, F. H. (Org.). Colec¢ao direito Econémico. Sao
Paulo: Saraiva, 2016, p. 38

"2 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do Antitruste. 9. ed. Prefacio, Eros Roberto Grau. S&o
Paulo: 2016.

"3 Art. 13. Compete a Superintendéncia-Geral: | - zelar pelo cumprimento desta Lei, monitorando e
acompanhando as praticas de mercado; |l - acompanhar, permanentemente, as atividades e praticas
comerciais de pessoas fisicas ou juridicas que detiverem posigdo dominante em mercado relevante
de bens ou servigos, para prevenir infragdes da ordem econdmica, podendo, para tanto, requisitar as
informagdes e documentos necessarios, mantendo o sigilo legal, quando for o caso; Ill - promover,
em face de indicios de infracdo da ordem econémica, procedimento preparatério de inquérito
administrativo e inquérito administrativo para apuracéo de infragdes a ordem econdmica; IV - decidir
pela insubsisténcia dos indicios, arquivando os autos do inquérito administrativo ou de seu
procedimento preparatério; V - instaurar e instruir processo administrativo para imposi¢céo de sangdes
administrativas por infragbes a ordem econbmica, procedimento para apuracdo de ato de
concentragéo, processo administrativo para analise de ato de concentracdo econémica e processo
administrativo para imposigcdo de sangdes processuais incidentais instaurados para prevengao,
apuragao ou repressao de infragdes a ordem econdémica; VI - no interesse da instrugcao dos tipos
processuais referidos nesta Lei: a) requisitar informagdes e documentos de quaisquer pessoas,
fisicas ou juridicas, 6rgaos, autoridades e entidades, publicas ou privadas, mantendo o sigilo legal,
quando for o caso, bem como determinar as diligéncias que se fizerem necessarias ao exercicio de
suas fungdes; b) requisitar esclarecimentos orais de quaisquer pessoas, fisicas ou juridicas, érgaos,
autoridades e entidades, publicas ou privadas, na forma desta Lei; c) realizar inspegdo na sede
social, estabelecimento, escritério, filial ou sucursal de empresa investigada, de estoques, objetos,
papéis de qualquer natureza, assim como livros comerciais, computadores e arquivos eletronicos,
podendo-se extrair ou requisitar copias de quaisquer documentos ou dados eletronicos; d) requerer
ao Poder Judiciario, por meio da Procuradoria Federal junto ao Cade, mandado de busca e
apreensao de objetos, papéis de qualquer natureza, assim como de livros comerciais, computadores
e arquivos magnéticos de empresa ou pessoa fisica, no interesse de inquérito administrativo ou de
processo administrativo para imposigao de sang¢des administrativas por infragdes a ordem econémica,
aplicando-se, no que couber, o disposto no art. 839 e seguintes da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de
1973 - Cédigo de Processo Civil, sendo inexigivel a propositura de agao principal; €) requisitar vista e
copia de documentos e objetos constantes de inquéritos e processos administrativos instaurados por
orgaos ou entidades da administragao publica federal; f) requerer vista e cépia de inquéritos policiais,
acdes judiciais de quaisquer natureza, bem como de inquéritos e processos administrativos
instaurados por outros entes da federagéo, devendo o Conselho observar as mesmas restricdes de
sigilo eventualmente estabelecidas nos procedimentos de origem; VIl - recorrer de oficio ao Tribunal
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adjuntos, e oito Coordenadores-Gerais de Andlise Antitruste. O superintendente
Geral é indicado pelo Presidente da Republica e aprovado pelo Senado Federal,

tendo mandato fixo de dois anos renovavel apenas uma vez' .

Outrossim, o Tribunal Administrativo de Defesa Econémica também faz parte da
Estrutura do CADE. E 6rgdo que tem funcdo judicante, composto por seis
conselheiros e um presidente, todos com mandatos fixos de quatro anos sem a
possibilidade de reeleigcdo. O Presidente da Republica é responsavel pela indicacao
de todos os Conselheiros e sdo submetidos a aprovacédo do Senado Federal.'’® O
Tribunal tem seis principais fungdes, segundo Paula A Forgioni: (i) julgar condutas
dos agentes econdmicos, imputando ou ndo a elas o carater infracional da ordem
econdmica, além da imposigdo de multas e outras penalidades previstas em lei; (ii)
analise dos atos de concentragcdo econbémica, autorizando-os, ou os reprovando, ou,
ainda, permitindo-os com restricdes; (iii) aprovar os termos de compromisso de

cessagao, através dos quais os agentes econdmicos comprometem-se a néao

quando decidir pelo arquivamento de processo administrativo para imposicdo de sangoes
administrativas por infragbes a ordem econdmica; VIIl - remeter ao Tribunal, para julgamento, os
processos administrativos que instaurar, quando entender configurada infragdo da ordem
econbmica; IX - propor termo de compromisso de cessagado de pratica por infragdo a ordem
econbmica, submetendo-o a aprovagao do Tribunal, e fiscalizar o seu cumprimento; X - sugerir ao
Tribunal condi¢cbes para a celebragdo de acordo em controle de concentragdes e fiscalizar o seu
cumprimento; XI - adotar medidas preventivas que conduzam a cessagao de pratica que constitua
infragdo da ordem econdmica, fixando prazo para seu cumprimento e o valor da multa diaria a ser
aplicada, no caso de descumprimento; Xll - receber, instruir e aprovar ou impugnar perante o Tribunal
os processos administrativos para analise de ato de concentragdo econémica; Xlll - orientar os
orgaos e entidades da administragdo publica quanto a adogcdo de medidas necessarias ao
cumprimento desta Lei; XIV - desenvolver estudos e pesquisas objetivando orientar a politica de
prevencado de infragbes da ordem econdmica; XV - instruir o publico sobre as diversas formas de
infragdo da ordem econdmica e os modos de sua prevengado e repressao; XVI - exercer outras
atribuicées previstas em lei; XVIl - prestar ao Poder Judiciario, sempre que solicitado, todas as
informagdes sobre andamento das investigagdes, podendo, inclusive, fornecer copias dos autos para
instruir agdes judiciais; e XVIII - adotar as medidas administrativas necessdrias a execug¢do e ao
cumprimento das decisdes do Plenario. BRASIL. Lei 12.529/2011, de 30 de novembro de 2011.
Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia; dispée sobre a prevengao e repressao as
infragdes contra a ordem econdémica; altera a Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei
n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cadigo de Processo Penal, e a Lei n° 7.347, de 24 de julho de
1985; revoga dispositivos da Lei n°8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lei n° 9.781, de 19 de janeiro
de 1999; e da outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF,
01 dez. 2011. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/Lei/L12529.htm>. Acesso em: 25 out. 2017.

" AGUILLAR, Fernando Harren. Direito Econémico: Do Direito Nacional ao Direito Supranacional.
3. ed. So Paulo: Atlas, 2012, p.277.

"1 PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial,
Doutrina, Jurisprudéncia e Legislag¢ao. /In: AGUILLAR, F. H. (Org.). Colegéo direito Econémico.
Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 38.
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cometer mais praticas suspeitas (art. 9, v''°

); (iv) aprovar os termos de acordos em
controle de concentragdes, buscando garantir que as operages permitidas sejam
efetivamente benéficas a economia de um modo geral; (v) apreciar, em sede
recursal, as medidas preventivas tomadas pelos conselheiros ou pela SG (art. 9°,
V1), além de concedé-las(art. 9°IV'""); e, por fim, responder consultas sobre

condutas em andamento (art. 9°, §4°'1%)"°,

A estrutura do CADE ainda é composta pelo Departamento de Estudos Econémicos.
O direito da concorréncia tem objetivos econémicos, exigindo do julgador um
cuidado maior quanto a fundamentagdo econdmica de suas decisbes. Este
departamento € gerido por um Economista-Chefe que emite pareceres e realiza
estudos econdmicos para fundamentar as acdées do CADE. Ao Economista-Chefe é
concedida a permissao para participar nas sessdes do Tribunal, contudo nao pode

se expressar conforme o art. 51, 111'?, da Lei 12.529/11'%".

Por fim, a estrutura do CADE ainda comporta a Procuradoria-Geral (PRO-CADE). A
mesma assume atribuicdo consultiva e de defesa judicial da autarquia. Ocorre que, o
seu papel, a partir da edicdo da nova lei, € mais ativo, em virtude das necessidades

nao s6 do Tribunal, como, também, da Superintendéncia Geral. A representacao

"6 Art. 9° Compete ao Plenario do Tribunal, dentre outras atribuicées previstas nesta Lei: V - aprovar
os termos do compromisso de cessagéo de pratica e do acordo em controle de concentragbes, bem
como determinar a Superintendéncia-Geral que fiscalize seu cumprimento; BRASIL. Lei 12.529/2011,
de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia; dispde sobre
a prevengéo e repressdo as infragdes contra a ordem econdmica; altera a Lei n° 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo Penal, e a
Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei n°8.884, de 11 de junho de 1994, e a
Lei n®9.781, de 19 de janeiro de 1999; e da outras providéncias. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 01 dez. 2011. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm>. Acesso em: 25 out. 2017.

Art. 9° Compete ao Plenario do Tribunal, dentre outras atribuigbes previstas nesta Lei: IV -
ordenar providéncias que conduzam a cessacgao de infragdo a ordem econémica, dentro do prazo que
determinar; VI - apreciar, em grau de recurso, as medidas preventivas adotadas pelo Conselheiro-
Relator ou pela Superintendéncia-Geral. BRASIL. Lei 12.529/2011, de 30 de novembro de 2011.
Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia; dispée sobre a prevengao e repressao as
infragdes contra a ordem econdémica; altera a Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei
n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cadigo de Processo Penal, e a Lei n° 7.347, de 24 de julho de
1985; revoga dispositivos da Lei n°8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lei n° 9.781, de 19 de janeiro
de 1999; e da outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF,
01 dez. 2011. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/Lei/L12529.htm>. Acesso em: 25 out. 2017.

"8 Ibidem, loc. cit.

"9 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do Antitruste. 9. ed. Sao Paulo: 2016, p. 134.

120 CARVALHO, Vinicius Marques de. O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. In: COELHO,
Fabio Ulhoa(Coord.). tratado de Direito Comercial, volume 6 : Estabelecimento Empresarial,
Propriedade Industrial, Direito de Concorréncia — Sdo Paulo : Saraiva 2015. p.378.

2! Ibidem, loc. cit.
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judicial e extrajudicial, a apuracao da liquidez dos créditos para inscricdo na divida
ativa, além da promogao de acordos judiciais, que eram atribuigdes previstas na Lei
8.884/94, com a nova lei, também passa a ser competéncia da PRO-CADE para
tomar medidas judiciais para obtengdo de documentos para instru¢cao de processos
administrativos e de propor acdo cautelar de busca e apreensido. O procurador
Chefe, podera comparecer as sessdes do CADE nas mesmas condi¢gdes do

Economista-Chefe'??.

3.3.1.3 Mudancgas nos Procedimentos

O processo deve ser concebido de forma aprestar ao adequado cumprimento da
funcdo publica que instrumentaliza. A atuacido estatal, pautada no principio da
legalidade, estd sempre voltada a consecugdo de objetivos determinados de
interesse publico. Nesse prisma, os procedimentos administrativos sdo instrumentos
pelos quais busca-se formar a “vontade estatal’, tendo em vista a consecucéo das
funcdes legais destinadas ao Poder Publico e o respeito aos direitos e garantias

individuais.'®

As alteracdes realizadas pela Lei 12.529 nao se resumem a busca pela eficiéncia,
racionalizagao e simplificagdo de algumas etapas dos procedimentos, como também
pelo cuidado de garantir permeabilidade dos procedimentos do CADE a atores com
opinides, nao raro, contrapostas, envolvendo o mérito da situacido sob analise. Essa

permeabilidade faz parte, também da nocéo do devido processo legal.'®

Inicialmente, passa-se pela modernizagao do sistema brasileiro de atos de
concentragdo. A nova lei introduz o sistema de analise prévia dos atos de
concentragédo de acordo com as melhores praticas internacionais. Durante a vigéncia
da lei anterior, somente eram submetidos a analise do CADE os atos de
concentracdo apds a sua realizacdo, quando entdo seriam aprovados ou nao pelo

orgao. Tal procedimento era ineficiente na medida em que nao era eficaz para a

122 AGUILLAR, Fernando Harren. Direito Econémico: Do Direito Nacional ao Direito Supranacional.

3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.280.

12> CARVALHO, Vinicius Marques de. O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. In. COELHO,
Fabio Ulhoa (Coord.). Tratado de Direito Comercial: Estabelecimento Empresarial, Propriedade
Industrial, Direito de Concorréncia. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.380.

2% Ibidem, p.381.
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protecao do interesse publico como também contraproducente do ponto de vista
econdmico’®. As partes ndo poderdo concretizar o ato de concentragcdo sem a
aprovacdo do CADE e, caso o 6rgao ndao se manifeste tempestivamente, as
operagdes serao consideradas aprovadas. Contudo, caso os agentes econdmicos
finalizem o processo de concentragao sem a aprovacao do CADE, isso implicara em
aplicagao multas que podem variar de 60 mil a 60 milhées de reais, sob a analise do

caso concreto'®®.

Em um segundo momento, ha de se destacar os avangos nos procedimentos para
analise de condutas, sendo possivel a identificagdo de um conjunto de medidas com
impactos positivos na atuagdo do CADE. Neste contexto, ha a criacdo de um
procedimento preparatério que tem a funcdo de definir se o CADE tem ou néao
competéncia para avaliar a matéria que sera analisada no caso concreto. No ambito
do processo administrativo, para aplicacdo de sangdes por infracdo a ordem
econdmica, propriamente dita, sdo estabelecidas regras que aumentam celeridade e
eficiéncia do procedimento a exemplo da determinacdo para especificacdo de
provas concomitantemente a apresentacado da defesa, e ndo mais observando-se o
prazo de 45 dias apds a apresentacdo. Ha, também, a diminuicdo de formalismos
alusivos a notificagdo, que é feito via postal, ou por qualquer meio que garanta a
ciéncia do interessado e ndo, somente, como aviso de recebimento em nome

proprio.

A nova lei trouxe avangos que compatibilizam de melhor forma os institutos que formam
o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, atuando no combate efetivo de
condutas anticoncorrenciais, tal qual, o dumping social. A relagdo se da na medida em
que a pratica permite ao agente econémico obter um ganho de parcela de mercado sob
a infragdes de direitos laborais garantidos no texto Constitucional, que deve ser
interpretado de maneira integrada, considerando tanto os principios da livre

concorréncia, quanto as finalidades sociais.

'?> FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do Antitruste. 9. ed. Sao Paulo: 2016, p. 268

126 CARVALHO, Vinicius Marques de. O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. In: COELHO,
Fabio Ulhoa (Coord.). Tratado de Direito Comercial: Estabelecimento Empresarial, Propriedade
Industrial, Direito de Concorréncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.381.



44

3.3.2 Posigdao Dominante e o Seu Abuso

O pensamento de que em um determinado mercado haja somente um agente
econdmico pode ensejar uma compreensao de que 0 mesmo ocupa uma posiGao
monopolista. Contudo, é frequente, tanto na jurisprudéncia quanto na doutrina
econdmica que o termo “posigdo monopolista” seja utilizado para fazer alusdo a
posicdo do agente econdmico que ndo atua sozinho no mercado relevante. Isso
posto, entende-se que, mesmo a empresa que nao opere isoladamente no mercado,
pode ser detentora de poder econdbmico tal que lhe permita agir de maneira
independente e indiferente ao comportamento ou a existéncia de outros

concorrentes no mercado'?’.

A lacuna competitiva implica na sujeicdo dos demais agentes econbmicos em
relacdo a empresa detentora de razoavel poder de mercado. Ocorre que, para a
caracterizagdo do comportamento monopolista, ndo é necessario que haja a total
auséncia de competicdo em um determinado mercado relevante, sendo suficiente
que os niveis de concorréncia ndo se estabelegam ao grau ou ponto de influenciar

significativamente o comportamento da empresa dominante'®.

O comportamento tipico do monopolista tende a ser adotado pela empresa que se
encontra em posi¢cao dominante, imputando aumentos ao limite maximo dos precos,
nao prezando pela qualidade do produto ou servigo e ainda infligindo a outros,
praticas que nao aconteceriam caso existisse concorréncia. Somente é necessaria a
influéncia de estabelecer as regras do jogo de forma unilateral, independente e
autbnoma, tornando inécuas as forgas normais que regeriam o mercado’®®. Nas
palavras de Calixto Salomao Filho “E preciso que o poder tenha base estruturais

estaveis, de forma a fazer pressupor que perdurara no tempo”'*.

E a auséncia de riscos aos seus negdcios que fundamenta o comportamento
daquele que detém a posicdo dominante, pois, mesmo que a estratégia por esse
adotada leve ao seu insucesso, 0s outros competidores ndo poderao se valer disso

para angariar fatias de mercado. O poder econdmico garantira ao agente econémico

27 EFORGIONI, Paula A. Os fundamentos do Antitruste. 9. ed. S&o Paulo: 2016, p. 268.
128 Ipidem, loc. cit.

129 Ipidem, loc. cit.

30 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial. S0 Paulo: Malheiros, 2013, p. 312.
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a posicao de potestas, ou seja, conferira ao seu titular um direito potestativo, tendo
em vista sua atuacdo indiferente e independente. Nas palavras de Paula A.

Foligoni™":

A posigdo dominante implica sujeigdo (seja dos concorrentes seja dos
agentes econdbmicos atuantes em outros mercados, seja consumidores)
aquele que o detém. Ao revés, implica independéncia, liberdade de agir sem
considerar a existéncia ou o comportamento de outros sujeitos.
A posicdo dominante ocorre quando um agente econdmico ou um grupo de
empresas obtém parcela substancial do mercado relevante. A lei 12.529/11 define
como parcela substancial o percentual de 20% do mercado relevante. Contudo, a
partir da analise do caso concreto, o respectivo diploma autoriza que o Conselho
Administrativo de Defesa Econémica altere esse percentual para setores especificos

da economia’?, conforme o art. 36, §2° da lei 12.529/2011"%°,

3.3.3 Definicao do Mercado Relevante

Inicialmente, a definicdo dos mercados relevantes, na seara antitruste, corresponde
a forma com que o analista compreende as estruturas de mercado."* Nas palavras

de Mario Luiz Possas:

O conceito de mercado relevante é crucial para a analise dos efeitos
anticompetitivos potenciais de operagdes que impliqguem concentragdo de
mercado e/ou condutas praticadas por empresas que se supde detentoras de
poder de mercado, cujo exercicio abusivo incumbe a legislagdo e as
agéncias de defesa da concorréncia (antitruste), como objetivos essenciais,

"' FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do Antitruste. 9. ed. Sao Paulo: 2016, p. 270.

132 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Perguntas gerais sobre defesa da
concorréncia. 29 jan. 2016. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/servicos/perguntas-
frequentes/perguntas-gerais-sobre-defesa-da-concorrencia#wrapper>. Acesso em: 25 out. 2017.

'3 Art. 36. Constituem infragdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob
qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda
que ndo sejam alcancados: § 2° Presume-se posi¢cdo dominante sempre que uma empresa ou grupo
de empresas for capaz de alterar unilateral ou coordenadamente as condi¢des de mercado ou
quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais do mercado relevante, podendo este percentual ser
alterado pelo Cade para setores especificos da economia. BRASIL. Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica. Perguntas gerais sobre defesa da concorréncia. 29 jan. 2016. Disponivel em:
<http://www.cade.gov.br/servicos/perguntas-frequentes/perguntas-gerais-sobre-defesa-da-
concorrencia#wrapper>. Acesso em: 25 out. 2017.

¥ SCHAPIRO, Mario Gomes; CARVALHO, Vinicius Marques de. CORDOVIL, Leonor (coord.).
Direito Econémico Concorrencial. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.



46

prevenir e coibir, pois é nesse locus - devidamente delimitado - que se da,

efetiva ou potencialmente, tal exercicio."®
A Lei 12.529/2011, em diversas oportunidades refere-se a expressdo “mercado
relevante”. O mercado relevante “é aquele em que se travam as relacbes de
concorréncia ou atua o agente econbmico cujo comportamento estd sendo
analisado”, segundo Paula A. Forgioni. Contudo, sem a sua recogni¢do nao é
possivel determinar o enquadramento nas hipoteses do art. 36, caput da Lei de
Defesa da Concorréncia. O texto normativo faz mencao a restricdo da “concorréncia”
e, a partir desse momento deve-se determinar de qual concorréncia esta se tratando
(com o fito de identificar se a pratica sob analise teve por objeto ou por efeito
restringi-la). De igual forma se da com o dominio de mercado e o abuso da posigao
dominante: sdo praticas que somente sdo verificaveis a partir do caso concreto,

quando alusivas a um determinado mercado: o mercado relevante. '

O mercado relevante é definido como o elemento de estudo do poder de mercado. E

a fronteira da concorréncia entre os agentes econémicos. ™’

Para se determinar qual é o mercado relevante de atuagcdo de uma determinada
empresa, leva-se em consideracdo duas dimensdes: a dimensao geografica e a
dimensao do produto. A primeira dimensao na definigdo de Paula A .Forgini, “é o
espaco fisico onde se desenvolvem as relacbes de concorréncia que sao
consideradas”. Todavia, 0 mercado relevante geografico ndo pode ser determinado
abstratamente, isso porque dependa da localizagdo da empresa, bem como da

natureza do produto e da conduta que esta sob analise'®.

A ideia por tras do conceito de mercado relevante é delimitar o espago em que nao

seja possivel substituir-se um produto por outro, seja porque ndo ha um produto

substituto, seja porque ndo é possivel obté-lo"*.

3* POSSAS, Mario Luiz. Os conceitos de mercado relevante e de poder de mercado no ambito da
defesa da concorréncia. Revista IBRAC, maio 1996. Disponivel em: <http://www.ie.ufrj.br/grc/pdfs/
os_conceitos_de_mercado_relevante_e_de_poder_de_mercado.pdf>. Acesso em 26 out. 2017.

% FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do Antitruste. 9. ed. Sdo Paulo: 2016, p. 221.

3 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Perguntas gerais sobre defesa da
concorréncia. 29 jan. 2016. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/servicos/perguntas-
frequentes/perguntas-gerais-sobre-defesa-da-concorrencia#wrapper>. Acesso em: 25 out. 2017.

'3 FORGIONI, op. cit., p. 223

'3 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Perguntas gerais sobre defesa da
concorréncia. 29 jan. 2016. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/servicos/perguntas-
frequentes/perguntas-gerais-sobre-defesa-da-concorrencia#wrapper>. Acesso em: 25 out. 2017.
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Ja o mercado relevante material, ou do produto, conforme o pensamento de Paula
A. Fogrioni, “¢ aquele em que o agente econdmico enfrenta a concorréncia,
considerando o bem ou servico que oferece.” Para delimitar o seu mercado

relevante é preciso que se parta da identificacdo das relacdes de concorréncia.'*°

Por fim, pode-se concluir que um mercado relevante é definido como sendo um
produto ou grupo de produtos e uma area geografica em que tal(is) produto(s) é
(s@o) produzido(s) ou vendido(s), de maneira que uma empresa monopolista poderia
obrigar um pequeno, mas relevante e ndo momentaneo aumento de pregos, e que,
mesmo apos esse fato, os consumidores ndo passassem a consumir outros
produtos ou que fossem até outra regido para poder obté-lo. O mercado relevante é
definido como sendo o menor mercado possivel em que o critério estudado é

satisfeito. Esse é o chamado teste do monopolista hipotético.’

O FORGIONI, op. cit., p. 227.

' BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Perguntas gerais sobre defesa da
concorréncia. 29 jan. 2016. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/servicos/perguntas-
frequentes/perguntas-gerais-sobre-defesa-da-concorrencia#wrapper>. Acesso em: 25 out. 2017.



48

4 O DUMPING

Neste capitulo serdo investigadas todas as nuances pertinentes ao Dumping.
Inicialmente, observar-se-a sua vertente histéorica, buscando-se identificar a origem
do termo e, em seguida, a identificagdo da conduta no plano nacional e
internacional. O dumping é uma conduta que pode ser classificada de diferentes
maneiras e tracar medidas antidumping faz parte do entendimento para o
estabelecimento de padrées minimos de trabalho. Nesse passo, serdo investigas os
diversos meios pelos quais o dumping pode se manifestar, afetando toda a

coletividade.

Apods a investigagao dos limites do dumping, propde-se a elucidacdo da tematica
central do capitulo que é sua modalidade social. Delineando o conceito, natureza

juridica e elementos caracterizadores.

Ao longo da investigagcado dessa pratica, seréo feitas observagbes acerca de como
os elementos da concorréncia atuam para garantir a efetiva preservagdo da ordem
econdmica e, consequentemente, a sua integragdo com os direitos laborais, voltados
a valorizagcao do trabalho humano e na livre iniciativa, buscando assegurar a

existéncia digna conforme os ditames da justiga social.

4.1 HISTORICO

A primeira noticia histérica que se tem sobre a repressao a pratica de dumping data
do inicio do século XX'2 Ferroviarios canadenses, ao tempo de construgdo de uma
ferrovia transcontinental, comegaram a comprar aco de fornecedores americanos em
face do baixo preco praticado pelos mesmos. Esses fornecedores viram uma
oportunidade de expandir o seu mercado consumidor praticando pregcos mais baixos
do que os usualmente utilizados no mercado, -caracterizando-se conduta

anticoncorrencial'®.

'“2 FERNANDEZ, Leandro, Dumping Social. 1.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 80.
'3 Ibidem, loc. cit.
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Diante dessa situacdo, e dos efeitos deletérios dessa pratica consumada, os
canadenses se viram obrigados a tomar medidas para coibir tal conduta, surgindo

assim a primeira legislacéo antidumping™*.

Ao final da segunda grande guerra mundial, os paises vencedores, diante das
grandes mazelas deixadas pelos anos de conflito, estavam buscando fortalecer as
suas economias. No intuito de promover o estreitamento dos lagos econémicos,

estabeleceram o GATT(General Agreement on Tarifs and Trade)'®.

Nesse contexto, na Carta de Havana, elaborada em 1948 pelos participantes da
Conferéncia das Nagbdes Unidas sobre comércio e Emprego, com a finalidade de
adocdo de padrdes laborais minimos, elaborou acordo quanto a sua adogao e
obediéncia. Todavia, o resultado dessa Conferéncia, apenas colocou em pratica o
GATT (General Agreement on Tarifs and Trade), de 1947, que obteve alcance
restrito apenas a clausulas comerciais. O debate foi retomado em rodadas

posteriores. '

Em 1986, na Rodada do Uruguai, que deu origem a Organizagdo Mundial do
Comércio (OMC), foi aprovado Acordo Antidumping Rodada do Uruguai (AARU). Foi
a partir desse acordo que foram fixados os critérios para aplicacdo de medidas
repressivas quanto ao dumping, sendo necessaria a existéncia de dano e

considerando como preco desleal aquele inferior ao praticado no mercado interno.™’

O vinculo entre o trabalho e o comércio internacional, todavia, somente foi
reconhecido em 1996, durante a Convencdo de Cingapura. Entretanto, tal
convencdo, optou por afastar a competéncia da OMC, quanto a analise do
desrespeito contra direitos trabalhistas, a qual, seria competéncia exclusiva da OIT,

visto que essa teria conhecimento técnico para tratar do tema. '*®

Por conseguinte, € a Organizagdo Mundial do Trabalho (OIT) a instituicdo que tem o

dever de zelar, em ambito internacional pelos direitos laborais. E “responséavel pela

'“* FERNANDEZ, Leandro, Dumping Social. 1.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

“® BERTAGNOLLI, llana de apud. BARROS, Maria Carolina Mendoncga. Aplicagdo das Medidas
Antidumping como Intervencdo na Economia. Revista Direito e Inovagao, 2013. Disponivel em:
<http://www.fat.edu.br/saberjuridico/publicacoes/edicao09/convidados/Artigo-antidumping.pdf>.
Acesso em 25 mar. 2017.

% ARAUJO, Henrique de Paiva. Revista de Doutrina e Jurisprudéncia do TJDFT. v.106 n°1, 2015,
p.70.

"7 Ibidem, loc. cit.

'8 Ibidem, loc. cit.
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formulagdo e aplicacdo das normas internacionais do trabalho”™®

, mas a relagao
com as normas de comércio internacional é evidente. Portanto, devendo agir para
garantir que os direito laborais ndo sejam desvirtuados em face do abuso do poder

econdmico.

Nesse sentido configura-se um problema de didlogo entre as instituicoes,
culminando num vacuo de competéncia para formulacdo, analise e aplicacdo dos
institutos de protecdo ao trabalhador. Tal relacido entre trabalho e comércio
internacional é extremamente imbricada e merece atuagao conjunta de ambos os

institutos internacionais visando melhor proteger o trabalhador."*®

Nesse contexto, o maior patrocinador da implementacado de clausulas sociais, desde
o inicio do debate sobre as normas internacionais de combate a pratica na
modalidade social, € os Estados unidos, enquanto os maiores opositores sdo os

paises em desenvolvimento™.

Em um primeiro momento, os paises em desenvolvimento alegam que por tras da
implementagdo de clausulas sociais haveria um interesse protecionista. Apos,
defendem nao haver um entendimento uniforme quanto ao o que seria um padrao
laboral minimo. Por fim, os paises em desenvolvimento sustentam que a aplicacao
de sangdes comerciais aos seus produtos implicaria numa reducdo de demanda por

eles, agravando a situacdo de pobreza desses locais. '

A fragilizagao de direito do trabalhador & pratica frequente para que o agente
econdmico possa obter ganhos de parcela de mercado. A submissdo de
trabalhadores a condi¢cées analogas as de escravidao, terceirizagao fraudulenta e o
deslocamento do processo produtivo de industrias para paises em que os direitos
laborais sdo mais frageis, sdo condutas anticoncorrencias que implicam na

caracterizagao do dumping social e constituem infragdo a ordem econémica.

Em que pese as normas protetivas exaustivamente tratadas no texto constitucional e

legislacao inferior, essa também €& a opinido do Brasil ao longo das Rodadas do

% ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Histéria da OIT. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.oitbrasil.org.br/content/hist%C3%B3ria>. Acesso em: 26 de mar. 2017. .
%0 ARAUJO, Henrique de Paiva. Revista de Doutrina e Jurisprudéncia do TJDFT. v. 106, n°1,
125(1J15, p.70.

Ibidem, loc. cit.
192 Ibidem, loc. cit.
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GATT, hoje OMC. O Brasil afasta a aplicagdo de clausulas sociais em tratados

multilaterais de comércio, além da aplicagdo de medidas repressivas'.

4.2 DEFINICAO DO DUMPING NO AMBITO JURIDICO INTERNACIONAL E NO
AMBITO JURIDICO INTERNO

No ambito internacional € através do GATT que o dumping é definido. A definigdo
trazida pelo GATT, que foi adotada pelo Brasil, denota a existéncia do dumping a
partir da analise do nexo causal e o dano efetivamente causado ao mercado, para

que se possa configurar um dumping condenavel. ™*

Nota-se que pelo tratado busca-se tracar diretrizes para que se possa averiguar qual
conduta realmente configura a pratica de dumping: “ocorréncia ou ameacga de
ocorréncia de prejuizo material a industria de um pais ou sensivel retardamento de

estabelecimento de uma inddstria nacional”.'®®

Nesse sentido, busca-se distinguir o que seria o dumping condenavel do dumping
nao condenavel. Sendo assim, seria, a ultima, a conduta que ndo se pode imputar

sanc¢ao, enquanto a primeira a qual nao pode ser permitida.

O dumping nao condenavel seria aquele que, em que pese existir uma
potencialidade na ocorréncia de danos na industria interna de um pais, ndo se
verifica a lesdo. Por outro lado, existiria 0 dumping condenavel, que seria aquele que
causa danos ao mercado do pais e prejudica o estabelecimento de uma industria

nacional.™®

Assentadas essas premissas, cumpre diferenciar os conceitos de dumping,
underselling e pregos predatérios, que apesar dos semelhantes efeitos, tém

diferenciagao pratica. O dumping consiste na comercializagdo de produtos abaixo do

15% ARAUJO, Henrique de Paiva, Revista de Doutrina e Jurisprudéncia do TJDFT, 2015, V.106
n°1, p.70

* ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. General Agreement on Tariffs and Trade. Artigo
VI, 1. ACORDO GERAL SOBRE TARIFAS ADUANEIRAS E COMERCIO 1947 (GATT 47). Disponivel
em <http://www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/LTF_MA_26142.pdf>. Acesso em: 22 maio 2017.

' FERNANDEZ, Leandro, Dumping Social. 1.ed. Sdo Paulo: Saraiva, p.82.

% SILVA, Alice Rocha. Dumping e Direito Internacional Econémico. Revista do Programa de
Mestrado em Direito do UniCEUB, Brasilia, v. 2, n. 2, p.51, jul./dez. 2005. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/dumping-e-direito-internacional-econ%C3%B4mico>.
Acesso em: 25 mar. 2017.
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preco comumente praticado no mercado, causando assim danos a este. Ja o
underselling seria a comercializagao de produtos abaixo do préprio custo empregado
para a confec¢cao daquele item. Difere-se do dumping na medida em que para este
nao é necessario que se verifique um preco menor que o pre¢o de produgao, mas
sim um possivel risco de dano a industria nacional ou o desestimulo da implantacéo

de uma industria nacional™’.

Por fim, o preco predatdrio é verificavel quando ha a implantagao de menores precos
com a finalidade de eliminar um concorrente, pretendendo, com isso, explorar a

parcela de mercado obtida com a pratica’®.

A pratica de exportacado de produtos a preco inferior ao praticado no mercado interno
do pais exportador com o objetivo de conquistar mercados é o conceito que primeiro

se deu ao dumping.

O ordenamento juridico brasileiro adotou a definicdo estabelecida pelo GATT. Nesse
contexto, o Brasil aprovou a Ata Final da Rodada do Uruguai de Negociagdes
Comerciais Multilaterais do GATT através do Decreto Legislativo n°30, de 15 de
dezembro de 1994"°.

Em 1995, foi editada a Lei n°® 9.019 e que foi regulamentada pelo decreto n°1.602.
Contudo em 2013 houve a revogacgao deste ato e atualmente o Decreto n° 8.058 de

2013 determina em seu art. 7°:'%°

Art.7° Para os efeitos deste Decreto, considera-se pratica de dumping a
introdugdo de um produto no mercado doméstico brasileiro, inclusive sob as
modalidades de drawback’®’, a um preco de exportacao inferior ao seu
valor normal.'®?

¥7 SOUZA, Diego Krainovic Malheiros de. Dumping Underselling e pre¢co predatério. JusBrasil.

Disponivel em: <https://diegokms.jusbrasil.com.br/artigos/325126832/dumping-underselling-e-preco-
predatorio>. Acesso em: 29 out. 2017.

198 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Perguntas gerais sobre defesa da
concorréncia. Disponivel em http://www.cade.gov.br/servicos/perguntas-frequentes/perguntas-
gerais-sobre-defesa-da-concorrencia. Acesso em: 26 out. 2017

9 FEERNANDEZ, Leandro, Dumping Social. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, p.83.

1% Ibidem, loc. cit.

' PORTAL TRIBUTARIO. O regime aduaneiro especial conhecido como "drawback" consiste na
suspensao ou eliminagao de tributos incidentes sobre insumos importados para utilizagao em produto
exportado. Disponivel em: <http://www.portaltributario.com.br/guia/drawback.html>. Acesso em 8
maio 2017.

162 BRASIL. Decreto n° 8.058, de 26 de julho de 2013. Regulamenta os procedimentos administrativos
relativos a investigacdo e a aplicagdo de medidas antidumping; e altera o Anexo Il ao Decreto n°
7.096, de 4 de fevereiro de 2010, que aprova a Estrutura Regimental e o Quadro Demonstrativo dos
Cargos em Comissdo e das Funcgdes Gratificadas do Ministério do Desenvolvimento, Industria e
Comércio Exterior. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF 27 jul. 2013.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/decreto/d8058.htm>.
Acesso em: 15 out. 2017.
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Da mesma forma em seu art. 8° o decreto esclarece: “Considera-se “valor normal” o
preco do produto similar, em operagdes comerciais normais, destinado ao consumo

no mercado interno do pais exportador.”®®

H4, portanto, consonancia entre o entendimento do ordenamento juridico patrio e a

definicdo dada pelo direito internacional acerca do conceito de dumping.

4.3 MODALIDADES DE DUMPING

Levando-se em consideragdo as diferentes formas em que o dumping pode se
apresentar, se fez necessaria a adequacgao do seu conceito. As motivacdes sao
variadas e fruto da dinamicidade econOmica, por isso ndo se pode considerar o
dumping como algo unico, sendo necessario avalia-lo de diversas perspectivas.
Deste modo, é necessaria a analise dessas diversas espécies para que se tenha um
melhor entendimento sobre o tema.'®

O dumping por excedente € caracterizado pelo aumento na produgcédo com a
perspectiva de ganho em virtude da organizagdo mais econdmica do processo
produtivo de maneira que se alcance a maxima utilizacdo dos fatores produtivos
envolvidos no processo, procurando como resultado baixos custos de produgao e o
incremento de bens e servigcos. Os produtos remanescentes sao destinados ao
mercado externo, assim aumentando a oferta do produto, diminuindo o seu preco no

pais Importador'®.

O dumping predatdrio verifica-se na hipoétese em que se busca a eliminagado de
concorrentes que produzam mercadorias similares. Por meio de praticas, como

manter baixos pre¢os no mercado importador, visando tornar inviavel a atividade da

163 BRASIL. Decreto n° 8.058, de 26 de julho de 2013. Regulamenta os procedimentos administrativos
relativos a investigacdo e a aplicagdo de medidas antidumping; e altera o Anexo Il ao Decreto n°
7.096, de 4 de fevereiro de 2010, que aprova a Estrutura Regimental e o Quadro Demonstrativo dos
Cargos em Comissdo e das Fungdes Gratificadas do Ministério do Desenvolvimento, Industria e
Comércio Exterior. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF 27 jul. 2013.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/decreto/d8058.htm>.
Acesso em: 15 out. 2017.

'* SILVA, Alice Rocha. Dumping e Direito Internacional Econémico. Revista do Programa de
Mestrado em Direito do UniCEUB, Brasilia, v. 2, n. 2, p.51, jul./dez. 2005. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/dumping-e-direito-internacional-econ%C3%B4mico>.
Acesso em: 25 mar. 2017.

1% Ibidem, loc. cit.



54

industria local, ou qualquer outra estratégia mercadoldgica, o exportador teria o
monopolio do mercado. A partir da derrota dessas industrias do mercado local, ele

poderia elevar abusivamente os pregos para reaver 0s prejuizos que suportou.'®®

O dumping tecnoldgico é a ocasido em que os custos da produgdo e a tecnologia
sdo fatores que estdo imbricados. Nessa espécie o desenvolvimento tecnoldgico
proporciona a diminuicdo nos custos de producao, determinando assim a conquista

do mercado importador.®’

O dumping estrutural: Valida-se a partir da existéncia de excedente de produgao de
certo género em determinado mercado, e, como consequéncia, a sua posterior
exportacao a pregos inferiores aqueles praticados no mercado externo. Difere-se do
dumping por excedente na medida em que nesse tipo ndo ha intuito na maximizagao

da producdo e ganhos na economia de escala.’®

O dumping ecoldgico € a modalidade caracterizada pela negligéncia a utilizagdo de
matéria prima sustentavel, uso de fontes ndo renovaveis e mudanca do setor
produtivo das empresas para localidades onde as leis ambientais sdo menos

exigentes ou inexistentes."®

O dumping cambial é caso que se constata a partir da manutengao artificial de taxas
cambiais, por um governo, a pregos abaixo do que realmente sdo. Essa medida

aumentaria os precos de importagao e estimularia a exportacdo.'”

O dumping Social é relativo a violagao por parte das empresas de padrdes laborais.
Seria, portanto, uma pratica antijuridica, baseada na concorréncia desleal
desrespeitando a boa-fé objetiva nas relagdes de trabalho."”" Sera objeto de analise

detida da pesquisa.

1% SILVA, Alice Rocha. Dumping e Direito Internacional Econémico. Revista do Programa de

Mestrado em Direito do UniCEUB, Brasilia, v. 2, n. 2, p.51, jul./dez. 2005. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/dumping-e-direito-internacional-econ%C3%B4mico>.
Acesso em: 25 mar. 2017.

' FERNANDEZ, Leandro, Dumping Social. 1.ed. Sdo Paulo: Saraiva, p 84.

%8 SILVA, op. cit., loc. cit.

' PORTAFOLIO VERDE. El dumping ecoldgico: hacia la estandarizacién de las regulaciones
ambientales. Legiscomex, 21 ago. 2013. Disponivel em: <http://www.legiscomex.com/Banco
Conocimiento/D/dumping-ecologico-estandarizacion-regulaciones-ambientales-portafolio-verde/
dumping-ecologico-estandarizacion-regulaciones-ambientales-portafolio-verde.asp?CodSeccion=>.
Acesso em: 25 mar. 2012.

O SILVA, op. cit., p. 52.
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E evidente a diferenga de pratica de diferentes tipos de dumping para obtencéo de
maiores lucros. A dialética entre as possiveis formas de dumping possibilita inferir
que o conceito firmado pelo GATT ndo €& completo e por isso merecem ser
analisados os exemplos supracitados na consecucdo de um conceito mais

abrangente.

4.4 O DUMPING SOCIAL

Esta seg¢do propde-se ao aprofundamento do estudo sobre o dumping social em
seus aspectos de conceito e caracteristicas, afim da posterior identificacdo dos
regramentos que sao ofertados a matéria e quais sdo os possiveis reflexos que
pratica dessa conduta na modalidade social podem causar a ordem econémica, de

acordo com a interpretagao sistémica da Constituicdo Federal (CF/88).

4.4.1 Conceito

O dumping social figura como matéria frequentemente discutida no Direito
Internacional, no Direito Coletivo do Trabalho, sendo o objeto deste trabalho a
analise de seus efeitos sobre a Ordem Econdmica e a protecdo desta pelo direito

concorrencial.

E questdo perceptivel em paises subdesenvolvidos, e ou, em desenvolvimento que
recebem grandes investimentos de multinacionais afim da contratacdo de mao de
obra barata. Tal conduta se propde em diminuir os custos de produgao para angariar
fatias de mercado, implicando em afronta a direitos trabalhistas e previdenciarios

basicos e também na pratica de concorréncia desleal.'

O dumping social visto como condenavel é aquele que, como anteriormente citado,
consiste na pratica de precos inferiores aos praticados no mercado derivados do
corte nos custos de producédo a partir do desrespeito a padrdes laborais minimos.

Apods a eliminagdo dos outros players do mercado, a empresa volta a cobrar precos

2 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Revista TRT 82 Regido. Belém. v.48, n.95, p.63, jul./dez./2015.
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mais altos e mantém a mesma conduta de infragdo a direitos trabalhistas basicos.'”

E o entendimento do Professor Enoque Ribeiro Santos:

[...] podemos apresentar o conceito de dumping social como uma pratica de
gestdo empresarial antijuridica, moldada pela concorréncia desleal e
auséncia de boa fé objetiva, que busca primacialmente a conquista de fatias
de mercado para produtos e servigos, seja no mercado nacional ou
internacional, provocando prejuizos nao apenas aos trabalhadores
hipossuficientes contratados em condigbes irregulares, com sonegagao a
direit<1)7s4 trabalhistas e previdenciarios, bem como as demais empresas do
setor .

Por fim, o dumping social pode ser considerado como a categoria de concorréncia
desleal, consistente na comercializagao de produtos abaixo do pre¢co comumente
praticado no mercado, fruto da exploragdo de mao de obra barata em afronta a
direitos laborais minimos, direitos previdenciarios e a demais empresas do setor. O
resultado dessa pratica ndo é outro se ndo o quanto amplamente discutido no

trabalho, abuso do poder econémico como forma de angariar fatias de mercado.

4.4.2 Natureza Juridica

A partir da analise do conceito apresentado podemos afirmar que o dumping social é
uma conduta que produz um dano social, difuso e coletivo. Isso porque nao atinge
somente ao trabalhador que exerce o labor mediante condicbes precarias de
trabalho, mas também aqueles que se encontram em situagao de desemprego e que

em busca do sustento préprio e ou de sua familia, submetem-se a tais condi¢des.'”

O crescimento econdmico é de fundamental importancia para o equilibrio social nas
relagdes trabalhistas. Diante de um quadro onde ha o encolhimento da economia,
diminui-se a oferta de novos empregos e diminuicdo da sua qualidade. Tal
movimento social implica na aceitacdo, pelo trabalhador, de qualquer tipo de
emprego, mesmo empregos com propostas irregulares, para que ao final do més

possam prover o sustento familiar. '®

'* SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O Dumping Social nas Relagdes de Trabalho. Revista TRT 8?2
Regiao. Belém. v.48, n.95, jul./dez./2015, p. 64.
'™ FERNANDEZ, Leandro, Dumping Social. 1.ed. Sdo Paulo: Saraiva, p.85.
1;2 SANTOS, op. cit. loc. cit.
Ibidem, loc. cit.
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Este fator impulsiona o empresariado a cortar custos com a parte mais fraca da
sociedade. Num panorama de crise econbmica, como o atual, € possivel identificar
que a primeira parcela da sociedade a ter direitos reduzidos € a classe proletaria.
Em uma sociedade onde primeiro visa-se a manutencéao de privilégios de castas que
estdo no poder estatal durante geragdes, busca-se o alinhamento com aqueles que
detém o poder econdmico e os meios de produgdo. O resultado dessa unido nao
sera o sacrificio dos préprios ganhos, como através de uma reforma tributaria, para
resgatar a economia. O resultado dessa unido tera incidéncia em normas

trabalhistas e previdenciarias."”’

Como se néo fosse o bastante, ainda é divulgado por esse cruzamento que o
sacrificio de tais direitos possibilitara maior oportunidade de empregos a sociedade,
que na Uultima semana de abril de 2017 possuia mais de 14 milhdes de

desempregados em idade economicamente ativa. '’®

Nao ha o interesse de informar a sociedade acerca do que esta sendo proposto pela
aliangca mencionada. Ha a caréncia de discussao ampla pelos setores da sociedade.
Essa, inclusive, é a percepg¢ao do Magistrado Enoque Ribeiro dos Santos, qual seja

que;

[...] vivemos em uma sociedade altamente desigual, perversa, uma
sociedade de miseraveis, com cerca de 32,2%'"° da forca de trabalho no
mercado clandestino ou informal, no qual a média de escolaridade do
trabalhador situa-se entre 6 e 7 anos, € o abismo entre ricos e pobres
aumenta ano a ano.”"®

Sabe-se que o preco competitivo € o maior estimulo para que o empresariado
consiga maiores fatias de mercado. Quanto maior for a proporg¢ao inversa entre
qualidade, sendo esta maior, e o preco, maiores sdo as possibilidades de éxito do

player no mercado.'®’

""" SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Revista TRT 8 Regido. Belém. v.48, n.95, jul./dez./2015, p. 65.
'8 SILVEIRA, Daniel; KOMETANI, Pamela. Desemprego fica em 13,6% em abril e atinge 14 milhdes
de brasileiros. G717, 31 maio 2017. Disponivel em: <https://g1.globo.com/economia/noticia/
desemprego-fica-em-136-no-trimestre-terminado-em-abril.ghtmI>. Acesso em: 25 out. 2017
" INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. indice do Gltimo quadrimestre de 2016:
45,37%. Boletim do mercado de trabalho — Conjuntura e Andlise n.62, Abril 2017. Disponivel
em:http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=29977 &ltemid=9.
Acesso em: 08 maio 2017.
1:‘1’ SANTOS, op. cit., p. 65.

Ibidem, loc. cit.
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Nesse sentido, uma maneira de reduzir os custos de producio é através da reducao
dos salarios dos seus trabalhadores, principalmente no Brasil, pais em que os
encargos sociais sao sobrelevados. Se os salarios representam mais de cinquenta
por cento do custo final do produto e ou servico, 0 empresariado reduz salarios ao

extremo para repassar a menores precos ao consumidor final."®?

Portanto, em virtude do dano transcender a figura do trabalhador como individuo
Unico e atingir de forma generalizada a sociedade, caracteriza-se como difuso. E por
iIsso que entendemos o dumping social como parte integrante dos institutos de
Direito Coletivo do Trabalho. Fundamenta-se na possibilidade de lesbes a sociedade
como um todo e ndo somente ao individuo trabalhador submetido a condig¢des

precarias de trabalho.'®

4.4.3 Caracteristicas do Dumping Social

Para investigagdao dos elementos que compdem o dumping na modalidade social

propde-se a sistematizacédo adotada por Leandro Fernandez'®

4.4.3.1 Concorréncia Desleal por Meio da Venda de Produtos a Valores Inferiores

ao Preco de Mercado

O Principio da Livre Concorréncia, sob um aspecto semantico, consiste em “uma
das diversas dindmicas de mercado [...] a concorréncia perfeita [...] constata o maior

nivel de competitividade possivel”'®®.

O Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE) é o 6rgao regulador da
concorréncia no Brasil. Faz parte do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia.
O CADE destaca que:

182 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Dumping Social nas relagcbes de Trabalho. Revista TRT 8?2

%:giéo. Belém. v.48, n.95, p.65, jul./dez./2015.
Ibidem, loc. cit.
' FERNANDEZ, Leandro. Dumping Social. 1.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
185 CARNEIRO, Walber Araujo. Direito a Livre Concorréncia. In: PAMPLONA, Rodolfo; LEAO,
Adroaldo (Org.). Direitos Constitucionalizados. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.433-443.
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Em um mercado em que ha concorréncia entre os produtores de um bem ou
servigo, os pregos praticados tendem a manter-se nos menores niveis
possiveis e as empresas precisam buscar constantemente formas de se
tornarem mais eficientes para que possam aumentar os seus lucros'®.
Assim, entende-se que o principio discutido quer o equilibrio entre os concorrentes
para privilegiar o consumo, baseando-se, para isso, ha melhora da performance dos

empresarios.

Nesse sentido, o principio da Livre-Concorréncia nao foi esquecido pela Constituicao
Federal de 1988, pelo contrario, encontra-se consagrado no art.170,IV'®”. O regime
que permite a competicao de empresas, entre si, sem que nenhuma delas goze de
supremacia em virtude de privilégios juridicos, forca econémica ou monopdlio sobre

determinado recurso, é o de livre iniciativa.'®®

A concorréncia desleal ndo é permitida pelo ordenamento juridico patrio, tendo em
vista que o empresario ndo poder se utilizar do principio da livre iniciativa para fazer

jus ao desrespeito aos direitos laborais e prejudicar o corpo social em sua totalidade.

Nesse passo, a manutencdo do nivel de competitividade redunda na propria

manutencdo do modo capitalista de produzir.'®®

Estando assim previsto na Carta Magna, busca-se a protegdo desse direito. Nesse
sentido, nota-se que o ordenamento juridico ndo procura obstar a concorréncia, mas
sim a estimular. Contudo, em que pese haver o apreco pelo estimulo, ndo pode o
empresario se valer de qualquer tipo de estratégia competitiva para aumentar os
seus lucros. Enquanto busca incrementar o seu processo produtivo, de captagao de
clientes ou de qualquer outro meio que o leve a auferir maiores lucros, deve se
comportar de maneira reta, seguindo os ditames do comportamento ético e de boa-

fé 190

'8 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Perguntas gerais sobre defesa da
concorréncia. 29 jan. 2016. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/servicos/perguntas-
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Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/cf1988>.
Acesso em: 30 abr. 2017. Acesso em: 25 out 2017.
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Nesse diapasao, a concorréncia ndao pode ser entendida de outra forma que nao a
busca pelo melhor preco e qualidade objetivando a conquista do mercado. Todavia,
com essa finalidade a concorréncia deve seguir os ditames do ordenamento juridico,

de forma a estimular o consumidor e a sociedade como um todo.

4 .4 .3.2 Notas Distintivas entre Concorréncia Leal e Concorréncia Inidonea

Com base nesses preceitos, mister se faz diferenciar a concorréncia leal daquela
inidénea.

Para Fabio Ulhoa Coelho “Ndo ha competicdo empresarial sem o intuito de
conquista de Mercado”. A concorréncia, essencialmente, consiste na conquista de
uma maior quantidade de clientes e, tendo em vista tal agdo, prejuizo de outros
contendores. Os empresarios objetivam, por diversos meios(melhoria de qualidade,
reducao de precgo, publicidade) instigar os consumidores de produtos de outras
empresas a deixarem de lado a sua primeira opgao, para consumirem os seus. ISso,
necessariamente causa danos aos seus concorrentes, contudo ndao é qualquer

prejuizo que pode ser caracterizador de concorréncia desleal.™’

Ha, contudo, a hipétese de uma atividade econbmica poder ser exercida sem
implicar em prejuizos a outros empresarios. E o caso da abertura de novos
mercados. Nessa situacdo, um determinado mercado nao teria acesso a
determinados bens e servigos e com a chegada de empresa que os fornega ha a
aferigdo de ganhos sem prejudicar outros. Contudo, enquanto novas empresas nao
surgem, no mesmo segmento, ndo ha competicdo e nado ha prejuizos devido a sua

auséncia. %

Ha ainda a hipétese de aumento do poder aquisitivo das pessoas da sociedade. Isso
ocorre quando determinadas pessoas passam a poder consumir em virtude do
aumento do seu poder econdmico. Por certo periodo de tempo os empresarios vao
poder se beneficiar dessa nova massa consumidora sem infligir danos aos demais

concorrentes, porque esta se abrindo um novo mercado, onde ainda nao ha

Y1 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: Direito de Empresa. 20.ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 219.
192 Ibidem, loc. cit.
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competicdo. Contudo a médio prazo, a tendéncia é que a concorréncia se

reestabeleca, estimulando a competicdo.'®

Sendo assim, a intencdo em causar dano aos demais empresarios € elemento
presente tanto na concorréncia licita quanto na ilicita. Quanto a diversificacdo nas
opgoes dos consumidores, o efeito produzido € o mesmo, para a concorréncia leal e
a desleal. O elemento diferenciador € 0 meio empregado para que 0 empresario

possa atrair os consumidores para o seu produto.'®

Configura-se a concorréncia desleal a partir da utilizacdo de meios inidéneos, pelo
empresario, para assim desequilibrar o mercado, vencer outros concorrentes e

aumentar seus lucros.'®

A concorréncia desleal pode ocorrer de duas maneiras, tais quais: i) especifica:
considera-se concorréncia desleal especifica aquela em que a gravidade dos atos
praticados consistem em crimes pela legislagdo; ii) genérica: considera-se
concorréncia desleal genérica os atos nao previstos em leis especificas mas, sob o

dominio do direito comum.'®

4.4.3.3 Elementos caracterizadores da concorréncia desleal no dumping social

O Dumping é espécie de ato ilicito, na medida em que restam vilipendiados pelo ato
do empresario os principios da finalidade econémica e social da livre iniciativa,

agindo em desconformidade com a boa-fé'¥’

A par da sang¢ao penal imputada em face da pratica do dumping social, significativos
danos sao causados ao funcionamento eficaz do mercado, de maneira a importar a

faléncia de outros players.

A legislagdo complementar patria também ndo deixa de prestigiar a livre-
concorréncia. Por isso o Cdodigo Civil de 2002 preceitua em seu artigo 187 que

“também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: Direito de Empresa. 20. ed. Sdo Paulo:
Bgzavista dos Tribunais, 2016. p.219
Ibidem, loc. cit.
195 FERNANDEZ, Leandro. Dumping Social. 1.ed. Sdo Paulo: Saraiva, p.87.
% Ibidem, loc. cit.
97 Ibidem, p.88.
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manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé

ou pelos bons costumes. "%

Nesse caso, deve ser analisado em apartado da seara penal. Pode determinar para
o praticante de atos que ferem a concorréncia a imputacdo de indenizacdo por

perdas e danos.'®

A modalidade social do dumping, como em qualquer outra espécie, exige que haja a
venda de produtos abaixo de seus reais valores praticados no mercado. Nao ha a
diferenciagao de aspectos de qualidade entre produtos de caracteristicas similares,

mas sim pelo preco a eles atribuido.?*

Evidencia-se que os precos de oferta desses produtos ndo devem ser condizentes
com os precos obtidos diante de um processo de estabelecimento e continuagao de

uma determinada empresa.?”’

Nesse passo, a reducdo dos custos pode se fundar tanto na violagao direta dos
direitos laborais de determinada atividade econbémica, quanto na transferéncia dos
processos produtivos de empresas nacionais para paises ou regides que tém fragil

legislagdo protetora trabalhista.?®

O dumping social internacional que pode ser verificavel nesse tipo de situagéao,
preocupa tanto paises pobres quanto desenvolvidos. Por um lado, os empresarios
se utilizam da m&o de obra barata proveniente de paises pobres, onde os direitos
fundamentais minimos sao constantemente violados. Por outro, ha o deslocamento
do processo produtivo de paises de primeiro mundo para paises subdesenvolvidos.
Isso resulta em flagrante diminuicdo da oportunidade de emprego nesses paises.
Ademais, o problema se agrava na medida em que paises subdesenvolvidos, por
meio de violagdo dos direitos fundamentais minimos compitam com os paises

desenvolvidos®®

"% BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 10 mai. 2017.

;99 FERNANDEZ, Leandro. Dumping Social. 1.ed. Sdo Paulo: Saraiva, p.88.

% bidem, loc. cit.

291 bidem, loc. cit.

292 Ibidem, loc. cit.

23 CONTRERAS, Sergio Gamonal. La cldusula social en el tratado de libre comercio entre Chile y
Estados Unidos de Norteamérica. Revista de Direito do Trabalho, ano 34, n. 129, jan./mar. 2008, p.
226. “...si por los paises pobres ronda el fantasma de la carencia de derechos fundamentales
minimos, en los desarrollados ronda el fantasma de la ‘deslocalizacién’ de las empresas en terceros
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Ao esclarecer as caracteristicas do dumping social, pode-se averiguar que a pratica
de tal conduta figura como uma modalidade inequivoca de concorréncia desleal.
Isso porque, como exposto, utiliza-se de meios inidbneos para poder aumentar a
competitividade da empresa perante o mercado. O dano causado aos outros
concorrentes nao é licito, pois 0 meio utilizado é a exploracdo da mao de obra em

desacordo com direitos fundamentais.

4 .4.3.4 Conduta reiterada

A pratica reiterada da conduta ndo é, de modo geral, imprescindivel para a
caracterizagdo do dumping. Apenas a consecugdo de um ato € capaz de
caracterizar o dumping, ou a concorréncia desleal. Contudo, para a pratica do

dumping social € necessario que ocorra a pratica reiterada da conduta.®*

Como vimos, o dumping social consiste na exploragdo de mao de obra por parte do
empresariado de maneira a desrespeitar padrbes laborais minimos. A pratica
reiterada no tempo se faz necessaria nessa modalidade de pois deve-se identificar,
para além dos danos causados ao individuo analisado de per se, os danos causados
a sociedade. Faz parte da analise do mesmo instituto do direito concorrencial, onde

0 agente econdmico atua de forma continuada visando angariar fatias de mercado

4.4.3.5 Utilizacdo de Mao de Obra em Condi¢cbes Inadequadas aos Patamares

Laborais Minimos

Como trazido no tdpico anterior, a utilizacdo de mao de obra em condicdes
inadequadas funciona como meio de obtencdo de maiores lucros para os

empresarios, pois isso implica na redugcdao dos custos com a producdo. Essa

paises de costos laborais muchisimos mas bajos. Ademas, preocupa que los paises pobres compitan
por medio del ‘dumping social’ con los industrializados, a través de costos laborales inferiores que
abaratan sus productos en base a la falta de proteccion social y derechos minimos de sus
trabajadores.”

20 FERNANDEZ, Leandro. Dumping Social. 1.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 90.
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conduta, praticada reiteradamente, resulta em dano coletivo a sociedade que é

pressuposto para a caracterizacdo do dumping social.*®

O Brasil possui largo arcabougo protetivo dos direitos do empregado. A Constituigao
Federal de 1988, em seu artigo 7° dispde ao longo de mais de trinta incisos sobre os
direitos dos trabalhadores.?® Ha, ainda, legislacdo trabalhista infraconstitucional,
tendo papel destacado a Consolidacdo das Leis do Trabalho datada de 1943, mas
que ja sofreu diversas modificagbes desde sua edigdo, inclusive com alteragbes

profundas pela Lei 13.467 de 13 de julho de 2017, ainda em periodo de vacatio.?*’

Segundo o Ministro Mauricio Godinho Delgado, a protegdo do direito do obreiro
ainda se daria através de principios como o da norma mais favoravel ao empregado.
Essa analise é importante para determinar quais parametros devem ser adotados
para a protecdo fundamentada na carga principiolégica que, embora nido se

encontre expressa no texto constitucional, dele pode-se extrair implicitamente. 2°®

O citado principio se revela na medida em que o operador do Direito do Trabalho
deve optar pela norma mais favoravel ao trabalhador em trés diferentes dimensdes
ou situagdes distintas: em um primeiro momento revela-se através do instante em
que é elaborada a regra, sendo assim um principio que vincula o legislador a atentar
para a condigdo mais benéfica ao empregado no momento da elaboragdo da norma.
Deve o legislador atentar-se para a condigdo mais benéfica ao empregado quando
do processo legislativo; em um segundo momento, quando do confronto entre regras
concorrentes (principio orientador do processo de hierarquizagdo de normas
trabalhistas); em uma terceira situagdo, quando da interpretacdo da regra juridica.

Nesse aspecto deveria o operador da questdo aplicar a interpretacdo da norma de

205 EERNANDEZ, Leandro. Dumping Social. 1.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 90.

206 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condigao social:l - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa,
nos termos de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatodria, dentre outros direitos;ll -
seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario; Ill - fundo de garantia do tempo de
servigo;lV - salario minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacao, educacao, saude, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que Ihe preservem o
poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim;V - piso salarial proporcional a
extensdo e a complexidade do trabalho [..]. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/cf1988>. Acesso em: 15 mai. 2017.

2" EERNANDEZ, op. cit., p. 91.

2% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho.15. ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p.
202.
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maneira que nao prejudique o empregado no momento de revelagdo do seu

sentido.?%®

Para Alice Monteiro de Barros, o principio da norma mais favoravel autorizaria a
“aplicagdo da norma mais benéfica ao empregado independentemente de sua

hierarquia”.?"

Por esse principio, se pode depreender que a partir da aplicagdo da regulagao
juridica individual ou coletiva mais favoravel ao obreiro seréo respeitados os padroes
laborais minimos. Ao exemplo de pagamentos de salario abaixo do piso salarial
estabelecido, em face dessa infragdo a ordem juridica, concretiza-se a hipotese de
dumping social, revelando-se o dano para a sociedade em virtude da pratica

reiterada.?"

Cumpre destacar que os patamares laborais minimos sdo expressos nas mais
diversas formas no ambito internacional, tendo como principal expoente os direitos
humanos. A interpretacdo que se faz acerca dos padrdes laborais minimos deve
estar de acordo com os principios proprios de direitos humanos, a exemplo da
proibicdo da condi¢gdo analoga a de escravo que se encontra expressa no art. 2° da
Convengao 29 da OIT?"2,

Contudo, a definicdo de padrdes laborais minimos esta sujeita as definigdes juridicas

internas de cada pais.

Em que pese a existéncia de normas internacionais acerca de protegcédo de direitos
humanos, o comércio internacional tem dificuldade em estabelecer os /labour
standards. Os direitos trabalhistas que merecem tutela ndo possuem unanimidade
quanto a sua protegcao no ambito internacional, destacando-se a discordancia entre

paises desenvolvidos e subdesenvolvidos. Sdo muitas as divergéncias existentes na

%% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho.15. ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p.
202.

210 BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 5. Ed. Rev e ampl. Sdo Paulo: LTr,
2009. p.181.

> FERNANDEZ, Leandro. Dumping Social. 1.ed. S3o Paulo: Saraiva, 2014. p. 92.

22 Art. 2 — 1. Para os fins da presente convencao, a expressao ‘trabalho forcado ou obrigatério’
designara todo trabalho ou servigo exigido de um individuo sob ameaca de qualquer penalidade e
para o qual ele ndo se ofereceu de espontdnea vontade. ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO. Trabalho For¢gado ou Obrigatério. Conveg¢ao n. 29, 25 abr. 1957. Disponivel em:
<http://www.oitbrasil.org.br/node/449> Acesso em: 23 maio 2017.
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area internacional, convergindo para uma evolugao precaria da matéria juridica de

tutela dos direitos laborais.?™

Ainda no ambito internacional, a OIT (Organizacao Internacional do Trabalho), em
1998, aprovou a Declaracdo da OIT sobre Principios e Direitos Fundamentais do
Trabalho. Tal instrumento tém carater interpretativo acerca das obriga¢gdes minimas
dos Estados-membros da organizagdo, que sao decorrentes de sua constituicéo,
indicando os direitos fundamentais dos trabalhadores dos paises membros. No seu

art. 2°, a Declaragdo da OIT?" aduz que:

Todos os Membros, ainda que nao tenham ratificado as convengoes
aludidas, tém um compromisso derivado do fato de pertencer a Organizagao
de respeitar, promover e tornar realidade, de boa fé e de conformidade com
a Constituigdo, os principios relativos aos direitos fundamentais que sao
objeto dessas convengdes, isto é: a) a liberdade sindical e o
reconhecimento efetivo do direito de negociagao coletiva; b) a eliminagao de
todas as formas de trabalho forgado ou obrigatério; c) a aboligao efetiva do
trabalho infantil; e d) a eliminagao da discriminagdao em matéria de emprego
€ ocupagao.

Ressalte-se que em 1966, foi ratificado pelo Brasil, no Decreto n°® 591 de 6 de julho
de 1992%"° o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(PIDESC), complementando a lista da OIT alusiva aos direitos fundamentais laborais

globalmente reconhecidos, nos seus artigos 7° e 8°, conforme disposto abaixo:

Artigo 7°: Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de
toda pessoa de gozar de condi¢gbes de trabalho justas e favoraveis, que
assegurem especialmente: a) Uma remuneragdo que proporcione, no
minimo, a todos os trabalhadores:i) Um salario equitativo e uma
remuneragao igual por um trabalho de igual valor, sem qualquer distingao;
em particular, as mulheres deverdo ter a garantia de condi¢des de trabalho
nao inferiores as dos homens e perceber a mesma remuneragao que eles
por trabalho igual; ii) Uma existéncia decente para eles e suas familias, em
conformidade com as disposigdes do presente Pacto; b) A seguranga e a
higiene no trabalho; c) Igual oportunidade para todos de serem promovidos,
em seu Trabalho, a categoria superior que Ihes corresponda, sem outras
consideragdes que as de tempo de trabalho e capacidade;d) O descanso, o
lazer, a limitagdo razoavel das horas de trabalho e férias periddicas
remuneradas, assim como a remuneracao dos feridos.

'3 FEERNANDEZ, Leandro. Dumping Social. 1.ed. S3o Paulo: Saraiva, 2014. p. 92.

1Y ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Declaragio da OIT sobre os Principios e
Direitos Fundamentais no Trabalho. 19 jun. 1998. Disponivel em:
<http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/oit/doc/declaracao_oit_547.pdf>. Acesso em: 17
out. 2017.

15 BRASIL. Decreto n° 591, de 6 de Julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Promulgacao. Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 7 jul. 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/d0591.htm>. Acesso em: 17 abr. 2017.
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Artigo 8° 1. 0Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a
garantir: d) O direito de greve, exercido de conformidade com as leis de
cada pais.
Nesse passo, cumpre ressaltar que os direitos trabalhistas elencados pelas
disposicoes da Declaracao da OIT e pelo PIDESC, compdem os direitos trabalhistas

fundamentais, conforme preceitua Edson Beas Rodrigues Jr.?'

Todo ciclo econdmico tem seus picos, tanto de grande pujanga econémica como de
crise. Em periodos de crescimento econémico o, sistema capitalista impde menos
restricoes quanto ao auferimento de lucros pelo empresariado. Nesse contexto, é no
periodo de crise econbmica que o empresariado busca os eufemismos citados como
o discurso de criagdo de novos empregos, recuperagdo da confianga dos
investidores e consequente aumento do investimento no pais com atragcao de novos
negocios estimulando a distribuicdo de renda. Nas palavras de José Affonso
Dellgrave Neto: “A maior critica que se faz ao regime capitalista € que ele repudia a
socializag&o do lucro ao mesmo tempo em que propugna, em tempos de crise, pela

socializacéo dos prejuizos™"’

Nao se pode olvidar, em que pese a disposicdo na Declaracédo da OIT e no PIDESC,
na seara internacional, ndo ha uma uniformizacdo entre paises desenvolvidos e
subdesenvolvidos acerca dos padrdes laborais minimos e nem tao pouco do seu
alcance. Uma das solugdes que se tem adotado € a insercdo de clausulas sociais

em tratados internacionais?®.

4.4.3.6 Momento de Crise econbmica e sua relagdo com o dumping social.

O momento de crise nao deve ser, como abordado no tdpico sobre a natureza
juridica do dumping social, de fragilizagdo dos direitos trabalhistas. Pelo contrario.
Esse € o momento de incentivar o trabalhador através de praticas que aumentem o

consumo por parte da sociedade, para assim aquecer a economia. E necessaria

1 RODRIGUES, Edson Beas Jr. A Funcao Empresarial do Direito do Trabalho e a repressao local a
concorréncia predatdria internacional viabilizada pelo dumping social. Revista Forum Trabalhista.
Belo Horizonte: Férum, n.1, mar./abr.2012, p. 22.

2" DELLGRAVE NETO, José Affonso. A Crise Econémica Chegou. Quais os Desafios para o Direito
do Trabalho? Revista da Academia Nacional do direito do Trabalho, Sdo Paulo: LTr, Ano XVII, n.
17, 2009, p.50.

#1® FERNANDEZ, Leandro. Dumping Social. 1 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 92.
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uma reforma fiscal anterior a reformas trabalhistas para que se possa sanar a crise
econdmica a longo prazo. Pode-se usar como exemplo a analise feita por
Boaventura de Souza Santos sobre a crise financeira internacional que eclodiu nos

Estados Unidos, centro do capitalismo mundial:

Fala-se de crise hoje porque atingiu o centro do sistema capitalista. Ha trinta
anos que os paises do chamado terceiro mundo tém estado em crise
financeira, solicitando, em véo, para resolver, medidas muito semelhantes
as que agora sao generosamente adoptadas nos EUA e UE. Por outro lado,
os 700 bilhdes de dolares de bail-out’'® estdo sendo entregues aos bancos
sem qualquer restricdo e ndo chegam as familias que ndo podem pagar a
hipoteca da casa ou o cartdo de crédito, que perdem o emprego e estdo a
congestionar os bancos alimentares e a “sopa dos pobres”. No pais mais
rico do mundo, um dos grandes bancos resgatado, o Goldman Sachs,
acaba de declarar no seu relatério que neste ano fiscal pagou apenas 1%
de impostos. Entretanto, foi apoiado com dinheiro dos cidaddos que pagam
de 30 e 40% de impostos. A luz disto, os cidaddos de todo o mundo devem
saber que a crise financeira ndo esta a ser resolvida para seu beneficio e
que isso se tornara patente em 2009.%%

A analise feita pelo sociélogo € precisa. Em tempos de crise aqueles que primeiro se
socorrem sao os detentores dos meios de producido, ndo sendo oportunizado o

mesmo alento ao trabalhador. Este ultimo, por vezes, tém os seus direitos laborais

suprimidos. Isso em nome de uma suposta recuperacéo econdmica.

Pequenas e pontuais flexibilizagdes dos direitos laborais sdo aceitdveis na medida
em que todo o corpo social se imiscua na resolugao do periodo de crise. Contudo
nao se pode olvidar que o trabalhador é propulsor da economia, sendo este quem

produz e consome. Ndo podem restar vilipendiados os seus direitos.?*’

Nesse contexto, o dumping social pode se revelar quando a violagao dos direitos
laborais se torne pratica reiterada, promovendo danos a toda coletividade o que

consiste no objeto de analise alusivo ao préximo topico.

"% INVESTOPEDIA. A bailout is a situation in which a business, an individual or a government offers
money to a failing business to prevent the consequences that arise from the business's downfall.
Disponivel em: <http://www.investopedia.com/terms/b/bailout.asp>. Acesso em: 23 maio 2017.

220 SANTOS, Boaventura de Souza. Boa ventura de Sousa Santos analisa 2008 com os olhos em
2009. Vermelho Portal, 25 dez. 2008. Disponivel em: <http://www.vermelho.org.br/noticia/45792-1>.
Acesso em: 23 maio 2017.

21 DELLGRAVE NETO, José Affonso. A Crise Econdmica Chegou. Quais os Desafios para o Direito
do Trabalho? Revista da Academia Nacional do direito do Trabalho, Sdo Paulo: LTr, Ano XVII, n.
17, 2009, p.50.
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4 .4.3.7 Danos Sociais

O dano que implica em dumping social € consubstanciado quando atinge a
coletividade. Nao ha que se falar em dumping social se os danos nao ultrapassam a

esfera de cada individuo.???

A partir da elucidagao dos elementos caracterizadores do dumping social, ressalta-
se a importancia do combate que ja esta sendo realizado por parte dos tribunais

laborais do Brasil, conforme os julgados:

DANOS MORAIS - INDENIZACAO POR DUMPING SOCIAL - ACAO
INDIVIDUAL - AUSENCIA DE DANO - TERCEIRIZACAO -
ENQUADRAMENTO COMO FINANCIARIO. A indenizagdo por "dumping
social", que tem por finalidade reprimir praticas abusivas do empregador
que, em detrimento dos direitos dos trabalhadores, objetiva obter vantagens
comerciais, em violagao aos principios da dignidade da pessoa humana, do
valor social do trabalho e da justica social, ndo pode ser pleiteada em
demanda individual pois o dano atinge toda a coletividade e ndo o
trabalhador de forma individual, estando ausente o préprio dano. Os
prejuizos do trabalhador, com relacdo a auséncia do recebimento dos
direitos dos financiarios durante o contrato, por ser empregado de uma
empresa prestadora de servigos, limitam-se ao plano material. Recurso dos
reclamados parcialmente provido.223

Como se Vvé, o julgado preconiza que para haver a caracterizagao do dumping social
nao & necessario existir apenas o dano. O dano apto a caracterizar a modalidade
social de dumping é identificavel quando se manifesta sobre a coletividade,
abrangendo a esfera juridica ndo s6 de um individuo, mas de toda a sociedade. E

preciso que se verifique a implicacdo de danos ao todo sob pena de se confundir o

dumping social com a mera reserva de mercado criada pelo sistema capitalista.

22 tEERNANDEZ, Leandro. Dumping Social. 1 ed. So Paulo: Saraiva, 2014, p. 93.

22 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (24. Regido). Recurso Ordinario: Processo n.
00012844620115180191. Recorrente: Liderprime Prestadora de Servigos Ltda.. Recorrido(s):
Vanessa de Barros Farias Minho, Banco Pan S.A.. 2% Turma. Relator: Tomas Bawden de Castro
Silva. Origem: 5% Vara do Trabalho de Campo Grande/MS. Disponivel em: <https://trt-
24 jusbrasil.com.br/jurisprudencia/381907200/13324220135240005/inteiro-teor-381907214?ref=
juris-tabs>. Acesso em: 28 maio 2017.
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5 CONCLUSAO

A ordem econdmica prevista a partir do art. 170 da Constituicdo Federal, elencou
principios que funcionam como diretriz para a realizagao da fungao social do Estado.
Contudo, ndo se pode confundir a Constituicio Econémica com a Constituicao
Politica. A primeira esta contida na ultima, mas o contrario ndo é verdadeiro.
Ademais, tem a Constituigdo econémica objeto préprio, consistente na disciplina do

fato econdbmico.

Ao tempo do Estado liberal tinha-se como modelo a separacéao total entre o Estado e
a economia. O sistema capitalista tem na liberdade o seu maior fundamento, o que
implicava a conduta dos agentes econdmicos na economia 0 seu regramento a
partir, simplesmente dos mecanismos de mercado, tal qual o ideal de mao invisivel
de Adam Smith.

Ocorre que o sistema baseado somente nas regras de mercado para regulagdo da
economia apresentou-se insuficiente sendo necessario que o Estado, em que pese
ter adotado o modelo de producgao capitalista, estabelecesse uma politica econémica

intervencionista.

Assim, a Constituicdo assegurou aos cidadaos a valorizagao do trabalho humano e a
existéncia digna conforme os ditames da justi¢ca social, elencando principios em seu
art. 170 e incisos. Sob a analise dos mesmos foi possivel perceber que a economia
de mercado é limitada pela atuagao do Estado na forma desses principios que se
constituem em diretrizes para legislagdo infraconstitucional. Nesse contexto, foi
possivel concluir que a Constituigho econdmica € conjunto de normas
constitucionais que tem por objeto a disciplina do fato econémico e das relagbes
principais dele decorrentes. Tais disposi¢gdes devem ser respeitadas pelos agentes
econdmicos atuantes no mercado, tendo em vista a integragdo de todo o sistema

constitucional.

Nesse sentido, a livre concorréncia atua com o fito de garantir que a competigao,
travada pelos agentes econOmicos, ocorra sem entraves. A violagcdo a livre
concorréncia ocorre na medida em que os agentes de mercado langam méao de
artificios que visam restringir, dificultar ou impedir a livre agdo dos outros agentes

econdmicos. Dessa forma, a livre concorréncia, por meio dos institutos que a
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defendem, coadunam-se com os mecanismos elencados no artigo 170 do texto
constitucional para a protecdo dos direitos laborais dos individuos e da sociedade

como um todo.

A concorréncia saudavel implica em beneficios a sociedade tais quais para o
consumidor, o fornecedor, o mercado e a sociedade. Isso porque a conduta
concorrencial implica na procura pelos agentes econdmicos de produtos e servigos
de melhor qualidade, preco e com maior variagcdo no caso do consumidor. Para os
produtores verifica-se como produzir na medida certa para potencializar os lucros;
de quais sao os bens necessarios para se manter competitivo; se esta sendo vitima
ou nao de condutas anticompetitivas; ademais, a possibilidade de acessar as
instituicbes democraticas para se defender deste tipo de constrangimento. A melhor
produtividade é aquela que aaumenta a eficiéncia dos insumos e que melhor se
aproveita de novas tecnologias para produgédo, contudo, ndo pode se fundar na
exposicao dos trabalhadores a jornadas extenuantes e condigdes inadequadas de

trabalho.

As vantagens decorrentes de uma concorréncia saudavel sdo diversas para a
sociedade e, de acordo com esta monografia, nota-se a melhoria das condigdes de
trabalho, visto que a legislagdo antitruste também coaduna-se com os outros
instrumentos da ordem econdmica e com o texto constitucional como um todo,

prezando pela integragao do sistema.

Ademais, a livre concorréncia nao € objeto de protecdo somente em virtude da
protecdo dos fins econdmicos, mas também por razbes de ordem publica. A
concentracido de poder econdmico privado decorrente da diminuigdo ou auséncia da
livre concorréncia pode implicar em grave ameaca as instituigdes democraticas. Isso
porque o poder econbmico privado tem a capacidade de influenciar as politicas
econdmicas do Poder Executivo, na producgao de leis pelo Legislativo e nas solugbes
do Poder judiciario. Ademais, tem a capacidade de, permanentemente, atuar nos
processos eleitorais, decidindo quem ira se eleger ou ndo. Esse processo € um ciclo
vicioso do qual ndo param de surgir exemplos na atual conjuntura do pais. Séo
casos expostos diariamente pela midia nacional, que de tdo vultuosas quantias

desviadas e da frequéncia com que ocorrem ja se tornou banal.

Nesse contexto, verifica-se o dumping social como conduta anticompetitiva que pode

gerar, através da infracdo de direitos laborais, aumento do poder de mercado de um
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determinado agente econdmico, importando em abuso as regras e principios
estabelecidos na Ordem econémica e implicando em infragao a legislagao antitruste,

que faz parte da sistematica constitucional.

Nesse sentido, a concentragdo do capital nas maos de um ou de poucos agentes
econOmicos atingem a liberdade de concorréncia. Quando estes ultimos atingem
posigao dominante no mercado buscam diminuir mais ainda os riscos inerentes a
atividade econdmica exercida por eles, planificando certos setores e tornam inécua a
livre concorréncia. Desta forma, ndo € mais o mercado quem regula os agentes
econdmicos, mas sim o contrario. Os agentes econémicos passam a nao mais
competir entre si. A partir disso, dividem o mercado, assumem condutas comerciais
uniformes ou concentradas ou perfilham acordos, com os concorrentes, de pregos e
condi¢gdes de venda. Com a extingdo da concorréncia ha a perda da garantia de que
o mercado funcionarad com finalidade de obter eficiéncia social, tendo em vista a
diminuicdo da producdo, aumento de preco e piora da qualidade, impossibilitando a

maior satisfacdo do consumidor.

Nesse contexto, o principio da livre concorréncia € exercido de maneira a atender os
interesses sociais e ndo somente os dos individuos que resolvem empreender algum
tipo de atividade econdmica. Desta forma, ndo é logico invocar o citado principio
para o exercicio de atividade econémica em dissonancia com o que é permitido pelo

ordenamento juridico patrio no ambito de protecéo aos direitos laborais.

Nesse contexto a concorréncia é protegida pelo Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia que através da Lei 12.529, em seu art. 1°, estabelece como finalidade
do diploma a prevencao e repressao as infracdes contra a ordem Econdmica que
deve ser orientada pelos principios constitucionais de liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, funcédo social da propriedade, defesa dos consumidores e repressao
ao abuso do poder econbmico. Esses principios fundamentam as regras de

repressao ao abuso do poder econémico.

Isto posto, a defesa da concorréncia no Brasil encontra no Conselho Administrativo
de Defesa EconOmica o seu maior expoente. O mesmo se divide em quatro érgaos
internos principais: Superintendéncia Geral, Tribunal Administrativo de Defesa
Econdbmica, Departamento de Estudos Econémicos e Procuradoria Federal
Especializada junto ao CADE. Tendo fungdes diferentes no combate as infragcdes a

ordem econbémica.
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A Lei 12.529/2011 trouxe avangos que compatibilizam de melhor forma os institutos
que formam o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, atuando no combate
efetivo de condutas anticoncorrenciais, tais quais, o dumping social. E possivel que
0 agente econémico, através de condutas anticoncorrenciais como o dumping social,
obtenha um ganho de parcela de mercado que o possibilite ter um poder econémico
capaz de cometer infracbes a ordem econdmica, a qual deve ser interpretada de
maneira integrada, considerando tanto os principios da livre concorréncia, quanto as
finalidades soécias estabelecidas durante toda a Carta Politica, sob pena de se
fortalecer a posicdo dominante de mercado e a exposicdao do trabalhador a

condi¢des inadequadas de trabalho.

Para a configuragdo do abuso do poder econdmico foram definidos os conceitos de
poder econdmico e seu abuso, bem como de mercado relevante. A posicao
dominante ocorre quando um agente econdmico ou um grupo de empresas obtém
parcela substancial do mercado relevante. A lei 12.529/11 define como parcela
substancial o percentual de 20% do mercado relevante. Contudo, a partir da analise
do caso concreto, o respectivo diploma autoriza que o Conselho Administrativo de
Defesa Econbmica altere esse percentual para setores especificos da economia,
conforme o art. 36, §2° da lei 12.529/2011. Por outro lado, o Mercado relevante é
definido como o elemento de estudo do poder de mercado. E a fronteira da
concorréncia entre os agentes econdmicos. Para se determinar qual € o mercado
relevante de atuacdo de uma determinada empresa, leva-se em consideracao duas

dimensdes: a dimensao geografica e a dimensao do produto.

Nesse passo, passou-se a investigagao da pratica do dumping social que leva em
conta conceitos tanto de direito internacional quanto de direito nacional. Ao longo da
investigacado dessa pratica, foram feitas observagbées acerca de como os elementos
da concorréncia atuam para garantir a efetiva preservagdo da ordem econémica e,
consequentemente, a sua integragao com os direitos laborais, voltados a valorizagao
do trabalho humano e na livre iniciativa, buscando assegurar a existéncia digna
conforme os ditames da justica social, concluindo-se que a concorréncia saudavel
importa para a manutengao digna de niveis laborais minimos com base no quanto

previsto no texto constitucional.

O dumping social tem natureza juridica de direito difuso do trabalho. Isso porque, o

dano causado por essa pratica transcende a figura do trabalhador como individuo
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Unico e atinge de forma generalizada a sociedade, caracterizando-se como difuso. E
por isso que se entende o dumping social como parte integrante dos institutos de
Direito Coletivo do Trabalho. Fundamenta-se na possibilidade de lesbes a sociedade
como um todo e ndo somente ao individuo trabalhador submetido a condig¢des
precarias de trabalho. A sociedade deve ter legitimidade para pleitear reparagao
pelos danos causados pelo dumping social. Isso porque o afeta ndo somente o
trabalhador que esta exposto a condicdo inadequada de trabalho, mas também
produz efeitos sobre aquele trabalhador que se encontra desempregado pois nao se
sujeitou ao trabalho fora dos padrées minimos, pautados nos direitos humanos e nas

previsdes constitucionais.

O dumping social consiste em ato ilicito que a pratica reiterada no tempo se faz
necessaria, pois deve-se identificar, para além dos danos causados ao individuo
analisado de per se, os danos causados a sociedade. Faz parte da analise do
mesmo instituto do direito concorrencial, onde o agente econdmico atua de forma

continuada visando angariar fatias de mercado.

Os padrées laborais minimos devem seguir as recomendacbes do direito
internacional, especialmente no tocante aos direitos humanos. Os direitos
trabalhistas que merecem tutela ndo possuem unanimidade quanto a sua protecao
no ambito internacional, destacando-se a discordancia entre paises desenvolvidos e
subdesenvolvidos. Contudo, conclui-se que cada pais deve se basear nas normas
de direito internacional sobre direitos humanos para que possa estabelecer padrdes

laborais minimos, afim de proteger o trabalhador.

O delineamento dos contornos do dumping social se faz importante para a analise
de como pode ser efetivo o combate feito para além do direito do trabalho. Em que
pese ser o direito ao trabalho consagrado na constituicdo federal como direito
fundamental de 32 geragao, ainda nao é possivel dizer que o Brasil nem o mundo

estdo livres dos efeitos deletérios dessa pratica.

O dumping social é conduta anticompetitiva que possibilita o abuso do poder
econdmico por aqueles que se beneficiam da pratica para conseguir maiores fatias
no mercado relevante. A protecdo aos direitos laborais e da ordem econémica é

fundamental para um ambiente de concorréncia saudavel.



75

REFERENCIAS

AGUILLAR, Fernando Harren. Direito Econdmico: Do Direito Nacional ao Direito
Supranacional. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

AMADO, Amanda Souza. O principio da valorizagdo do trabalho humano na ordem
econdmica. Conteudo Juridico, Brasilia, DF, 25 fev. 2016. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,o-principio-da-valorizacao-do-trabalho-
humano-na-ordem-economica,55286.html>. Acesso em: 03. set. 2017.

ARAUJO, Eugénio. Resumo de Direito econémico. Niteroi, RJ: Impetus, 2007.

ARAUJO, Henrique de Paiva. Revista de Doutrina e Jurisprudéncia do TJDFT. v.
106, n°1, 2015.

BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 5. Ed. Rev e ampl. Sao
Paulo: LTr, 2009.

BERCOVICI, Gilberto. Constituicido Econémica e Desenvolvimento: uma leitura a
partir da Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p.17.

BERTAGNOLLI, llana de apud. BARROS, Maria Carolina Mendonca. Aplicacédo das
Medidas Antidumping como Intervengao na Economia. Revista Direito e Inovagao,
2013. Disponivel em:
<http://www.fat.edu.br/saberjuridico/publicacoes/edicao09/convidados/Artigo-
antidumping.pdf>. Acesso em 25 mar. 2017.

BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Perguntas gerais sobre
defesa da concorréncia. 29 jan. 2016. Disponivel em:
<http://www.cade.gov.br/servicos/perguntas-frequentes/perguntas-gerais-sobre-
defesa-da-concorrencia#wrapper>. Acesso em: 25 out. 2017.

. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/cf1988>. Acesso
em: 15 mai. 2017.

. Decreto n° 591, de 6 de Julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Promulgacéo. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 7 jul. 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm>. Acesso em: 17
abr. 2017.



76

. Decreto n° 8.058, de 26 de julho de 2013. Regulamenta os procedimentos
administrativos relativos a investigagdo e a aplicagdo de medidas antidumping; e
altera o Anexo Il ao Decreto n° 7.096, de 4 de fevereiro de 2010, que aprova a
Estrutura Regimental e o Quadro Demonstrativo dos Cargos em Comissdo e das
Funcdes Gratificadas do Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio
Exterior. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF 27 jul.
2013. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2011-2014/2013
/decreto/d8058.htm>. Acesso em: 15 out. 2017.

. Lei n°12.529, de 30 de novembro de 2011. Revoga dispositivos da Lei
n° 8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lei n® 9.781, de 19 de janeiro de 1999. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 31 nov. 1999. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm>.
Acesso em: 25 out. 2017.

. Lei 12.529/2011, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia; dispde sobre a prevengao e repressao as
infracdes contra a ordem econdmica; altera a Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de
1990, o Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cadigo de Processo Penal,
e a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei n°8.884, de 11
de junho de 1994, e a Lei n®9.781, de 19 de janeiro de 1999; e da outras
providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 01 dez.
2011. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/Lei/L12529.htm>. Acesso em: 25 out. 2017.

. Tribunal Regional do Trabalho (24. Regido). Recurso Ordinario: Processo n.
00012844620115180191. Recorrente: Liderprime Prestadora de Servigos Ltda..
Recorrido(s): Vanessa de Barros Farias Minho, Banco Pan S.A.. 22 Turma. Relator:
Tomas Bawden de Castro Silva. Origem: 5% Vara do Trabalho de Campo
Grande/MS. Disponivel em: <https://trt-24.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/381907
200/13324220135240005/inteiro-teor-381907214 ?ref=juris-tabs>. Acesso em: 28
maio 2017.

CARVALHO, Vinicius Marques de. O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia.
In: COELHO, Fabio Ulhoa (Coord.). Tratado de Direito Comercial: Estabelecimento
Empresarial, Propriedade Industrial, Direito de Concorréncia. Sao Paulo: Saraiva,
2015.

CARNEIRO, Walber Araujo. Direito a Livre Concorréncia. In: PAMPLONA, Rodolfo;
LEAO, Adroaldo (Org.). Direitos Constitucionalizados. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p.433-443.

COELHO, Josafa da Silva. Financiamento de Campanhas Eleitorais e Abuso do
Poder Econémico nas elei¢gdes. Revista Populos, n. 2, nov. 2016.

COELHO, Inocéncio Martires. A defesa da livre concorréncia na Constituicado de
1988. Revista da Procuradoria Geral da Republica, Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais LTDA, 1993. p. 53.



77

CONTRERAS, Sergio Gamonal. La clausula social en el tratado de libre comercio
entre Chile y Estados Unidos de Norteamérica. Revista de Direito do Trabalho,
ano 34, n. 129, jan./mar. 2008, p. 226.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2017. p.1185.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho.15. ed. Sao Paulo:
LTr, 2016. p. 202.

DELLGRAVE NETO, José Affonso. A Crise Econdmica Chegou. Quais os Desafios
para o Direito do Trabalho? Revista da Academia Nacional do direito do
Trabalho, Sao Paulo: LTr, Ano XVII, n. 17, 2009, p.50.

FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 7. ed.
Salvador: JusPODVIM, 2015.

FERNANDEZ, Leandro, Dumping Social. 1.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sangdes por Infragdo & Ordem Econémica na
Lei Concorrencial. In: COELHO, Fabio Ulhoa (Coord.). Tratado de Direito
Comercial: Titulos de Crédito, Direito Bancario, Agronegécio e Processo
Empresarial. Sdo Paulo: Saraiva 2015.

FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do Antitruste. 9. ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016.

GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicao de 1988. 17. ed. Séo
Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2015.

HEILBRONER, Robert L.. A Formagao da Sociedade Econémica. Rio de Janeiro:
Zahar Editores, 1964.

INVESTOPEDIA. A bailout is a situation in which a business, an individual or a
government offers money to a failing business to prevent the consequences that
arise from the business's downfall. Disponivel em:
<http://www.investopedia.com/terms/b/bailout.asp>. Acesso em: 23 maio 2017.

LEMOS, Rafael Severo de. A valorizagdo do trabalho humano: fundamento da
republica, da ordem econdémica e da ordem social na constituicao brasileira de 1988.
Revista Paginas de Direito, Porto Alegre, ano 15, n°® 1261, 25 jun. 2015, p. 05.
Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/index.php/artigos /306-artigos-jun-2015/7243-
a-valorizacao-do-trabalho-humano-fundamento-da-republica-da-ordem-economica-e-
da-ordem-social-na-constituicao-brasileira-de-1988>. Acesso em: 1 set 2017.

MENEZES JUNIOR, Eumar Evangelista de; FERREIRA, Rildo Mouréo; SACCHQ,
Bruno César Costa. A livre concorréncia e os ilicitos concorrenciais no Brasil:
listando Goias: Controle Constitucional e Aplicabilidade da Lei 12.529/2012 aos Atos
Infracionais contra a Ordem Econbmica. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo:
Editora Revista Dos Tribunais LTDA, ano 17. Vol. 67. Julho/2016, p 389-402.



78

OLIVEIRA, Paulo Augusto de. Estado Regulador e Servigo Publico. Salvador:
Faculdade Baiana de Direito, 2016.

ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Histéria da OIT. Brasilia, DF.
Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/content/hist%C3%B3ria>. Acesso em: 26
de mar. 2017.

ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Trabalho Forcado ou
Obrigatério. Convegdo n. 29, 25 abr. 1957. Disponivel em:
<http://www.oitbrasil.org.br/node/449> Acesso em: 23 maio 2017.

ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Declaragao da OIT sobre os
Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho. 19 jun. 1998. Disponivel em:
<http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/oit/doc/declaracao_oit _547.pdf>.
Acesso em: 17 out. 2017

ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. General Agreement on Tariffs and
Trade. Artigo VI, 1. Acordo Geral Sobre Tarifas Aduaneiras E Comércio 1947 (GATT
47). Disponivel em <http://www.fd.unl.pt/ docentes_docs/ma/LTF_MA 26142.pdf>.
Acesso em: 22 maio 2017.

PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito
Concorrencial, Doutrina, Jurisprudéncia e Legislacédo. In: AGUILLAR, F. H. (Org.).
Colecao direito Econdmico. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

PGR pede revogacao de Portaria que altera conceito de trabalho escravo. Migalas,
19 out. 2017. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1267441,81042-PGR+pede+revogacao+
de+portaria+que+altera+conceito+de+trabalho+escravo>. Acesso em: 29 out. 2017.

POSSAS, Mario Luiz. Os conceitos de mercado relevante e de poder de mercado no
ambito da defesa da concorréncia. Revista IBRAC, maio 1996. Disponivel em:
<http://www.ie.ufrj.br/grc/pdfs/os_conceitos_de_ mercado_relevante_e_de poder_de
__mercado.pdf>. Acesso em 26 out 2017.

PORTAL TRIBUTARIO. O regime aduaneiro especial conhecido como "drawback"
consiste na suspensdo ou eliminagcdo de tributos incidentes sobre insumos
importados para utilizacdo em produto exportado. Disponivel em:
<http://www.portaltributario.com.br/guia/drawback.html>. Acesso em 8 maio 2017.

RODRIGUES, Alex. MPF e MPT recomendam revogacao de portaria que muda
regras do trabalho escravo. Agéncia Brasil, 17 out. 2017. Disponivel em:
<http://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-humanos/noticia/2017-10/mpf-e-mpt-
recomendam-revogacao-de-portaria-que-muda-regras-do>. Acesso em: 25 out.
2017.



79

ROVER, Tadeu. Por meio de portaria, Ministério do Trabalho muda definicdo de
trabalho escravo. Revista Consultor Juridico, 16 out. 2017. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2017-out-16/ministerio-trabalho-muda-definicao-trabalho-
escravo>. Acesso em: 25 out. 2017

SCHAPIRO, Mario Gomes. CARVALHO, Vinicius Marques de. CORDOVIL, Leonor
(coord.). Direito Econémico Concorrencial. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.

SANTIAGO, Luciano Sotero. Direito da Concorréncia Doutrina e Jurisprudéncia.
Salvador: jusPODVIM, 2008.

SANTOS, Boaventura de Souza. Boa ventura de Sousa Santos analisa 2008 com os
olhos em 2009. Vermelho Portal, 25 dez. 2008. Disponivel em:
<http://www.vermelho.org.br/noticia/45792-1>. Acesso em: 23 maio 2017.

SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Revista TRT 82 Regidao. Belém. v.48, n.95, p.64,
jul./dez./2015.

. O Dumping Social nas Relagbes de Trabalho. Revista TRT 82 Regiao.
Belém. v.48, n.95, jul./dez./2015.

SOUZA, Diego Krainovic Malheiros de. Dumping Underselling e preco predatdrio.
JusBrasil. Disponivel em:
<https://diegokms.jusbrasil.com.br/artigos/325126832/dumping-underselling-e-preco-
predatorio>. Acesso em: 29 out. 2017.

SILVA, Afonso da, José. Curso de Direito Constitucional Positivo. 382 Edicao.
Sao Paulo: Malheiros Editores LTDA., 2015.

SILVA, Alice Rocha. Dumping e Direito Internacional Econdémico. Revista do
Programa de Mestrado em Direito do UniCEUB, Brasilia, v. 2, n. 2, p.51, jul./dez.
2005. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/dumping-e-direito-
internacional-econ%C3%B4mico>. Acesso em: 25 mar. 2017.

SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de direito Constitucional. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013.

SILVEIRA, Daniel; KOMETANI, Pamela. Desemprego fica em 13,6% em abril e
atinge 14 milhdes de brasileiros. G1, 31 maio 2017. Disponivel em:
<https://g1.globo.com/economia/noticia/desemprego-fica-em-136-no-trimestre-
terminado-em-abril.ghtmI>. Acesso em: 25 out. 2017.

TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdémico. 3 ed. Rio de janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2011.

TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito
societario. vol. 1. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas 2014.



