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I — Introducio

Quando um pais aplica normas juridicas de seu ordenamento a situa-
¢Oes que se formam total ou parcialmente no estrangeiro, diz-se haver uma
aplicacio extraterritorigl do direito nacional, que é determinada, no caso
concreto, por uma norma de colisdo. O direito internacional da concorrén-
cia compreende, portanto, as normas de colisdes espaciais referentes as
praticas restritivas da concorréncia (*). A semelhanca do direito interna-
cional privado geral, ndc se deve aqui dar maior valor ac adjetivo “inter-
nacional”, pois também nesse caso trata-se de direito interno. Toda ordem

(1) Cf. GERHARD EKEGEL, Internationales Privatrecht, 3* ed., Miinchen, 1971,
Pp. 459 e 8.

* O presente artigo é a versao para o portugués, com ligeiras alteracoes, de um
capitulo da tese de mestrado defendida pelo autor em 5 de janeiro de 1989 no
Instituto Europeu da Universidade do Sarre, Replblica Federal da Alemanha,
sobre o tema “Rechtsprobleme nicht-véiolkerrechtlicher Selbtsausfuhrbeschrinkun-
gem sus der Sicht des GATT und des EWG-Kartellrechts” (“Problemas juridicos
dos acordos privados de autolimitagio & exportacfio & luz do GATT e do direito
da concorréncia da CEE"), aprovada pela bancs com a mencio “excelente”.
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juridica contém regras escritas ou costumeiras que determinam aplicagdo
das normas nacionais no espago. Nesse sentido, a dnica diferenca entre o
direito internacional privado e o direito internacional da concorréncia, ou
direito antitruste internacional, consiste em que aquele prevé casos em que
0 juiz nacional deverd aplicar direito estrangeiro, o que nfo ocorre com
o direito internacional da concorréncia, devido ao seu cariter de ordem
publica (®).

Nesse contexio € de particular interesse a distingdo entre normas
materiais ¢ normas de colisdo (¥). O conteiido das normas materiais refere-
se diretamente a situagBes as quais ficam vinculadas as conseqiiéncias juri-
dicas previstas no ordenamento. No caso especifico do direito da concor-
réncia brasileiro estd a norma material bésica dispersa por diversos dispo-
sitivos da Lei n.® 4.137, de 10 de setembro de 1962, que reprime o
Abuso do Poder Econdmico, a saber; o art. 2.°, que define, em linhas
gerais, as formas de Abuso do Poder Econdmico; o art. 7.°, que determina
a aplicabilidade &s situagOes descritas no art. 2.° das sangdes previstas nos
arts. 43 e 47; e, por fim, esses flfimos disposifivos, que especificam a
natureza das sangSes. Tal formulagdo nfo impede, todavia, que a norma
material do direito da concorréncia brasileiro seja resumida em uma s6
sentenca ‘‘Pessoas fisicas ou juridicas que abusarem do poder econdmico
ou restringirem a concorréncia estdo obrigadas a cessar a pritica de tais
atos”, ou simplesmente “Abusos do poder econdmico ¢ restrigdes da con-
corréncia sdo proibidos”. A conseqiiéncia vinculada pela norma 2 situagado
de fato ¢, portanto, a sua proibigio, ou ilegalidade. Normas de colisdo,
por seu turno, nio disciplinam diretamente uma situag@o de fato, limi-
iando-se a determinar se a norma a que se refere € aplicivel a um caso
concreto, O direito brasileiro ndo contém uma norma de colisdo explicita;
ela pode, porém, ser deduzida do art. 2.° da Lei n.° 4.137, que considera,
em seu inciso I, como forma de Abuso do Poder Econdmico, o dominio
dos “mercados nacionais”. Ainda que de forma especulativa, a norma de
colisdo do direito da concorréncia brasileiro poderia ser expressa do seguin-
te modo: as normas repressivas do Abuso do Poder Econdmicoc e das
restricdes da concorréncia aplicam-se iquelas priticas e atos que produzi-
rem tais efeitos nos mercados nacionais. Essa tese serd mais detalhadamente
fundamentada em outto ponto. Por ora, basta a premisse.

{2y Cf., MICHEL HAYMANN, Exiraterriforicle Wirkungen des EWG-Wellber-
werbsrechts, tese, Baden, 1974, pp. 257 e &s.

(8) Adotou-se aqui, apenas por razdes praticas, & expressio normas de colisGo
(do alem#io, Kollisionsnormen), embora ela nfo corresponda exatamente & naiu-
reza das normas em questho, visto nho se trater aqui (de resto como tampouco
& 0 caso no direito intemacional privedo) de colisdo de normas. Expresstes
dogmaticamente mais adequadas, tais como mormas sobre & aplicagGo da lei no
espago, seriam, porém, por sus extensdo, inconvenientes.
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Tendose em vista a separagdo entre direito interno e direito inter-
nacional piblico, a conseqiiéncia dessa norma é que o legislador esta obri-
gado a observar eventuais limitagdes 2 soberania nacional fundadas em
tratados internacionais, mas j4 ndo o Judicidrio, que terd de aplicar o
direito nacional ainda que este fique em desacordo com os tratados firma-
dos pelo pafs, a menos que o direito nacional preveja a precedéncia do
direito internacional ptblico (*). Tal seria o caso em um pais de tradigdo
monista, como a Franga ou a Itdlia. No Brasil, pafs apegado ao dualismo,
a contrariedade da lei a tratados internacionais nfio afeta em nada a
validade interna da norma editada pelo legislador.

Desse modo, caso pudessem extrair do direito internacional piblico
limitaghes & competéncia dos Estados para editar normas de aplicagdo
extraterritorial, a decretagdo de uma norma em desacordo com obrigagOes
internacionalmente aceitas pelo Brasil significaria que o legislador brasileiro
violou deveres assumidos pelo pais perante a comunidade internacional.
A norma interna, no atual sistema constitucional brasileiro, continuaria,
todavia, a ser valida. Embora o ilicito internacional néio altere a aplica-
bilidade da lei interna, ele afetaria as rela¢bes externas do pais, e a expe-
riéncia dos paises industrializados demonstra que um simples caso de apli-
cagio extraterritorial do direito da concorréncia pode levar a delicados
conflitos diplomdticos, como se verd em outro ponto.

Importa agora precisar a relagdo entre o direito internacional piblico,
em seu atual estdgio, € o direito interno da concorréncia, em especial as
normas internas de colisdo. Com relagdo a esse aspecto, j4 os pontos de
partida sdo objeto de uma profunda discussdo de principios. De um lado,
defende-se a tese de que os Estados apenas podem pretender o exercicio
de soberania jurisdicional na medida em que isso lhes é autorizado pelo
direito internacional piblico (5). A isso contrapde-se a tese de que o direito
internacional piblico ndo oferece fundamento necessirio ao exercicio da
soberania, limitando-se a restringi-lo em casos especificos, de forma que,
em principio, é permitido tudo o que o direito internacional piblico ndo
profbe ()). A discussdio ndo tem cardter meramente académico. Quando se
defende a primeira tese, entdo deverdo os Estados, para a adogdo de uma
norma de colisdo, comprovar o conteiido de uma norma de autorizagio do
direito internacional piblico; isto é, que o direito internacional piblico
lhes outorga competéncia para tanto. De acordo com a tese oposta, isso

(4) EKARIL MATHTAS MEESSEN, Vilkerrechtliche Grundsdtze des internationale
Kartellrechis, Baden-Baden, 1975, pp. 11 e ss.

(5) Cf., Resolugio da Internationel Law Association do ano de 1964, in Rep. of
the 51st. Conference Tokyo 1964 — 19656, p. XXVIII; JH.W. Verzeljl, The Con-
troversy Regarding the Socalled Extraterritorial Effect of the American Antitrusi
Laws, Netherlands Tijd-schrift voor Internationaal Recht 8 — 1961, pp. 3 e ss.

{6) Cf., em lugar de muitos, WERNER MENQG, Neuere Entwicklung in Sireit
yum die Jurisdiktionshoheit der Staaten im Bereich der Wettbewerbschrinkungen,
ZadRV 41 - 1981, p. 470, nota 5.
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ndo seria necessério. Como j4 se constatou com acerto, o pano de fundo
dessa discussdo é o conflito, alids, com argumentos légicos, entre direito
interno e direito internacional piblico (*): “Toda proposta de solucdo ter-
mina normalmente por ser uma declaragdo de fé na teoria monista ou na
teoria dualista, em suas diferentes nuances”. Quem se ocupar dessa pro-
bleméitica deve ter consciéncia desse aspecto, ainda que seja apenas para
poupar-se de um trabalho supérfluo, pois muitos dos argumentos expostos
nesse contexto deixam-se facilmente reduzir a uma simples peticdo de prin-
cipios: quem quer a prevaléncia do direito internacional piblico exige um
titulo de direito das gentes para a edigdo de normas de colisdo; quem, por
outro lado, considera a soberania nacional como ponto decisivo reconhece-
lhe grande liberdade, que s6 serd limitada quando violar a soberania de
outros Estados. O fato de que muitas das teses formuladas se apresentem
despojadas de qualquer fundamento ndo chega, porém, a ser surpreendente
na literatura juridica: difficultatem facit doctrina. O risco é que a discussio
se limite a aspectos secundédrios, sem que sequer se questione se as res-
pectivas premissas estdo devidamente fundamentadas.

Mesmo assim é inevitdvel que se analise essa questdo, pois ela tem
influéncia direta sobre a extensdo da aplicabilidade do direito nacional.
Tal estudo limitar-se-d, porém, ao estritamente necessdrio para o presente
trabalho. Na continuagdo dele analisar-se-d, portanto, a questfio se a edigéo
de normas de colisGo pelo legislador nacional pressupde uma regra de
atribuigdo do direito internacional piblico, e se este prescreve aos Estados
principios especificos para a escolha do critério respectivo: nacionalidade
dos envolvidos, domicilio, efeitos do ato etc.

I1 — Direito internacional piblico e direito da concorréncia
a) Titulo para a edigdo de normas de colisdo

Como j4 se mencionou, defende-se na literatura a tese de que a edigo
de normas de colisdo aplicdveis ao direito de concorréncia apenas é licita
na medida em que o direito internacional piblico outorga aos Estados tal
competéncia. Abstraindo-se da discussdio entre as teorias monista e dualista,
tal tese pode ser facilmente refutada.

Essa posi¢do pressuple logicamente a existéncia de uma norma do
direito internacional publico geral que apenas autorize a edigio de uma
norma de colisio com fundamento em uma tal outorga da comunidade
internacional. Ocorre que a doutrina juridica continua devedora da prova
da existéncia de uma norma com esse conteddo. No estdgio atual do direito
internacional publico a soberania dos Estados ndc é fundamentada por
aquele, mas sim pressuposta, isto é, sdo os Estados soberanos que, através
de sua vontade, criam as normas do jus gentium, e ndo o contréirio ().

(T} HAYMANN, pp. 281 e s.
(8) CORRETO MENG, p. 471.
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A determinagdo do ambito de aplicabilidade das normas de seu préprio
ordenamento ¢ uma forma tipica do exercicio dos direitos de soberania
préprios. Existe, portanto, uma presungio em favor da liberdade dos Estados.

A essa conclusfio j& chegara a Corte Permanente de Justica Interna-
cional na famosa sentenga do casc Lotus. Nesse caso havia o navio francés
Lotus e o vapor turco Buz-Kourtu colididos em alto-mar, na rota de Istam-
bul. O vapor turco, partido aoc meio, afundou, causando a morte de oito
tripulantes, Por requerimento da promotoria de Istambul foram presos os
comandantes de ambos os navios, DEMONS e HASSAN BEY. O acusado
francés argumentou perante os tribunais turcos a incompeténcia da Turquia
para o processo criminal, o que foi refutado em todas as instdncias, sendo
ambos os acusados condenados por homicidio culposo (imprudéncia). Antes
do julgamento de um recurso de cassagio, no curso de intensas negociagles
diplométicas, acordaram os governos {rancés e turco em submeter o caso
34 apreciagdo da Corte Permanente de Justica Internacional para dirimir
o conflito de jurisdigao (¥).

Perante a Corte defendeu a Franga a tese de que, para o exercicio da
competéncia jurisdicional internacional, a Turquia deveria comprovar que
a sua competéncia se baseava em um titulo de competéncia que o direito
internacional pdblico reconhecia em seu favor. O governo turco, por sua
vez, defendia o ponto de vista de que a Turquia poderia exercer sua com-
peténcia até onde esta nfo conflitasse com um principio de direito inter-
nacional pablico. A Corte Permanente comegou por constatar que as restri-
¢bes 2 soberania dos Estados ndo se presumem (*°), e prosseguiu dizendo
estarern os Estados obrigados a respeitar a soberania uns dos outros, ndo
podendo exercer atos de jurisdigdo sobre territério alheio. Relativamente
a0 exercicio de jurisdigio em seu préprio territério, estio os Estados em
principio livres, o que inclui a possibilidade de editar regras para situagGes
de fato ocorridas no estrangeiro. A sua jurisdi¢gio apenas seria limitada,
caso existisse uma norma de direito internacional piblico que Thes restrin-
gisse tal competéncia como regra geral. A esse respeito, diz a sentenga:

“Qra, tal ndo & certamente o estado atual do direito interna-
cional. Longe de proibir de maneira geral aos Estados de estender
suas leis e sua jurisdigdo a pessoas, bens e atos fora do territério,
ele deixa-lhes, nesse aspecto, uma larga liberdade, que nZo é limi-
tada senfo em certos casos, por regras proibitivas; para os outros
casos cada Estado permanece livre para adotar os principios que
ele julgar melhores ou mais convenientes.” (1)

(9) Recueil des Arréts de la Cour Permanente de Justice Infernationale, série A,
n? 10 — 1927, pp. 10 e ss.

{10) Ihidem, pn. 18.
(11) Ibidem, p. 19.
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Até onde se pode vislumbrar ndo houve mudanga sensivel no estado
do direito internacional piblico desde a época da sentenga (*3). Em face
disso, a grande majoria da literatura especifica defende o ponto de vista
de que os Estados sdo fundamentalmente livres na formagio de seus orde-
namentos juridicos, ndo necessitando de qualquer titulo de jus gemtium
para a edigdo de leis com eficicia extraterritorial (*3).

b) Direito Internacional Piiblico e Elemento de Conexdo

A conclusfio do pardgrafo anterior nfo encerra, entretanto, a proble-
matica. Embora a doutrina atual do diteito internacional pidblico, em sua
maioria, parta do principio da liberdade dos Estados nesse particular, as
opinides dividem-se relativamente 3 questdo de se os Estados teriam um ca-
tilogo exaustivo de elementos de conexao a observar, ou se um tal catdlogo
inexistiria, de modo a que cada ordenamento poderia prever os elementos
de conexdo que o legislador nacional julgar mais convenientes (14),

A primeira opinido franspde praticamente sem alteragBes para o direi-
to internacional da concorréncia a discussio travada relativamente A apli-
cacio extraterritorial da lei penal. No direito penal pode-se dizer simplifica-
damente que a doutrina admite, em geral, dois principios: o principio da ter-
ritorialidade (em suas variantes objetiva e subjetiva) e o principio do bem
juridicamente protegido (“Schutzprinzip”).

De acordo com o principio da territorialidade subjetiva, podem os Es-
tados editar normas que tenham por fattispecie delitos cometidos em seu
territdrio, mesmo quando os efeitos da conduta se produzirem fora deste (25,
Conforme o principio da territorialidade objetiva, tém os Estados compe-
téncia para baixar normas que tenham por objeto uma conduta levada a
cabo no estrangeiro, desde que: @) uma parte dessa conduta, enquanto ele-
mento constitutivo do tipo penal, se tenha produzido no territério; e b) a
conduta ou omissio seja, também no estrangeiro, elemento constitutivo do
delito i*®). Por fim reconhece a doutrina do direito internacional e o prin-
cipio do bem juridicamente protegido para a justificacio da aplicabilidade
do direito penal nacional a condutas tipicas com elementos de estraneidade,
quando esta ferir interesses de ordem superior ou bens jurfdicos vitais do
Estado que adota a norma de aplicaciio extraterritorial (17,

(12) HAYMANN, p. 201, com referéneias.

{13} ©f., em lugar de muitos, GEOG DAHM, Vdlkerrecht, T. I, Stuttgart, 1958,
DD, 254 e 88, :

(14) Cf,, para uma visfio gers!, MENG, p. Tl.

(15} NOEL ALLEN, The Developpment of Eurepean Economie Community
Jurisdiction over Alien Undertakings, LIEI, 1874/2, pp. 38 ¢ &, v. também art.
2% da Resolucfio da TLA de agosto de 1973, in MEESSEN, Die New Yorker Reso-
Iution der International Law Association zu den vélkerrechilichen Grundsiitzen
des Internationalen Rarteilrechis, AWD, 1972, pp. 562 e &.

(16) MEESSEN, AWD, 1872, p. 562; ALLEN, p. 39; HAYMANN, pp. 294 e ss.
(177 HAYMANN, p. 311
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Nesta altura deve-se buscar a delimitagdo do principio eleito pelo legis-
lador nacional, em especial se ele corresponde aos principios cldssicos, ou
s¢ leva em consideracdo situacSes distintas. A Lei n.® 4.137 nfo contém
qualquer mengdo explicita do critério de aplicagdo do direito nacional. Sen-
do a legislacdo antitruste parte da ordem piiblica nacional, de nada adianta
buscar auxilio na Lei de Introdugﬁo ao Cédigo Civil. O critério ha de ser
extraido pela hermenéutica da prépria lei de repressdo ao Abuso do Poder
Econbmico. Para tanto, servem de objeto tanto o préprio texto legal quan-
to a0 objetivo perseguido pelo legislador.

O art. 2.°, inciso I, considera forma de Abuso do Poder Econbmico
dominar os mercados nhacionais ou eliminar total ou parcialmente a con-
corréncia. E evidente que o qualificativo “nacionais” ndo € exclusive do
primeiro inciso (que tem por objeto a restrigio ou eliminag¢fio da concor-
réncia), devendo ser também visto como parte integrante dos incisos IT e I11
(abuso de posicdo dominante ou monopélio), IV (cartéis discriminatdrios e
abusivos) e V (concorréncia desleal). A razdo é elementar: ao proteger a
concorréncia o leglslador considerou-a como bem juridico de direito interno;
isto &, a concorréncia a ser resguardada dos cartéis, monopéhos ¢ préticas
abusivas & a concorréncia interna, nos “mercados nacionais” a que se refere
o inciso T do dispositivo mencionado. Acresce a isso a circunstincia de que,
embora ndio possa falar, pura e simplesmente, de “direito penal econdmi-
co” (*%) .com relacdio ao direito antitruste, a legislacio especifica apresenta
tracos que a aproximam do direito penal. Tendo o bem juridicamente pro-
tegido natureza abstrata, & evidente que o ilicito sé se configurard como
tal quando produzir seus efeitos no territério nacional. Ndo se quer com
jsso dizer, devendo ter cuidado com analogias excessivas com o direito
venal. que os efeitos imediatos do ato se devam produzir no tetritério na-
cional: o efeito que o legislador tem em vista é o efeito distorcivo da con-
corréncia, que pode ser de natureza indireta. Tomemos por exemvlo um
cartel de informacdes reciprocas e elevacio concertada de precos firmado
em um pals vizinho. por empresArios nacionais e estrangeiros, referente
A conduta commm dos participantes no mercado brasileiro. 3 oferta de mer-
cadotias ao consumidor brasileiro, Em tal caso. deve-se distinguir entre os
efeitos diretos (intrinsecos) e indiretos (finais) do ato. O efeito imediato &
a vinculacfo das partes contratantes ao acordo celebrado. Se o acordo foi
firmado. digamos. em Punta del Este. o efeito direto se produzird em terri-
tério uruguaio. O efeito indireto, o objetivo visado pelas partes, porém, é
a restricdo ilicita da concorréncia no mercado brasileiro. Tendo em vista
que a Lei n° 4.137 visa a proteger a concorréncia no territério nacional,
a lei brasileira serd aplicdvel ao acordo mencionado.

E bem verdade que ndo h4 dispositivo legal expresso autorizando essa
interpretagfio do direito da concorréncia brasileiro, visto que o tnico ele-

(18) Como faz, p. ex. JOSE FREDERICO MARQUES, em Parecer in José
Inécio Gonzaga Franceschini e José Luiz Vicente de Azevedo Franceschini, Poder
Econdmico: Exercicio ¢ Abuso, Sfo Paulo, 1985, np. 476 e ss.
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mento de conexdo mencionado na Lei n.° 4.137 refere-se tio-somente aos
“mercados nacionais”. A pritica do CADE, tampouco, teve até o presente
oportunidade de assentar expressamente esse principio, que se depreende
apenas da hermenéutica da legislagfo nacional. Uma de suas decis3es recen-
tes permite, porém, concluir que o érgio considera evidente a aplicabili-
dade da lei nacional sob tais circunstincias, de vez que declarou sujeito
a registro acordo entre empresas estrangelras sediadas no exterior em vir-
tude de possiveis reflexos sobre a concorréncia no mercado nacional (1),

(18) Trata-se aqui da fusfio dos grupos BBC-Brown Boverli e ASEA, Através de
matéria publicada na imprensa naclonal (Ezame de 10-2-1988), o CADE tomara
conhecimento da fusfo dos conglomerados no exterlor, de que resultaria a criagfo
de ums subsidiiria comum no Brasil. Em vista disso, o dérgho expediu oficios
43 empresss neclonals, requerendo informaches sobre as operaches. Em sum res-
posta, manifestaram as filiais brasileiras o entendimento de que a reunifio dos
grupos representava, para as auforidades brasileiras, um fafo perfeito e acabado
a nivel mundial, razéo pela qual! alegou-se apenas caber ume comunicaclo so
CADE paora efeito de conhecimento do fato (cf. Pedide de Registro n® 1/88,
{fls. 3), apés haverem salientado que tal fusfio fora comunicada ds auioridades
dos paises onde se encontram as sedes das suas empresas, ou seja, Suécia (ASEA)
¢ Suica (Brown Boveri), assim como aos Orgdos competentes da Alemanha e dos
Estados Unidos, pafses onde existem estabelecimentos de porte des empresas
envolvidas (grifo nosso) . A despeifo do alegado pelas empresas, entendeu o CADE
{fls. 15 e ss.), com arrimo no art. 74 da Lei n® 4,137, ser imprescindivel o, registro
do acordo entre as subsididrigs brasileiras dos grupos Brown Boverie ASEA.
O pedide foi apdés regularmente instrufdo e afinal aprovado pelo CADE sem que
se discutisse a fundo a divida quante 4 competénela do érglo (D.O.U., de 19-9-1988
Secfio T, p. 17966). A respelto desse caso, limitamo-nos a dues cbservagdes. Embora
o CADE safirmasse estar sujeito & registro o acordo entre as subsidiirlas brasi-
leiras dos grupos BBC e ASEA, sem mencionar o negécio de fusfio das matrizes
no exterlor, & verdade € que este representava apenas uma congeqiténcia natural
da fusfio jA decidida e formalizsde a nivel mundial. Uma eventual negativa de
registro da fusfio das filinis afetaria, em 1itima andlise, o préprio acordo cele-
brado no exterior, pois este nio poderia ser cumprido integralmente. Com efeito,
caso houvesse 0 CADE Indeferido o registro da fusfo das controladas brasileiras,
teria isso significado que, no seu entender, a Teunido das empresas representava
abuzo de poder econfmico. Ora, sendo a fusho, no caso, mera Iormslidade, de
vez que 0 boder de controle j4 estava reunido pela fusio das matrizes, o Inde-
ferimento do pedido de registro da fusfo das filinis teria tido conseqliéncias mals
brofundas e equivaleria a um veto & unificagio do controle aclondrio das empresas.
Se a formalizacho do acordo (fusiic) nfo pode ser deferida s nivel interno, é
porque o préprio acordo (constitulcio de uma holding comum s nfivel mundial)
viols a legislagAo brasileira de concorréncla. ® evidente que o fundamento impli-
cito da decisfo do CADE sujeitando a registro a fusfio das filiais ¢ a premissa
de que a lel brasileira é aplicdvel a quaisquer acordos que afetem a concorrincia
no territério nacional, independentemente de onde tenham eles sido celebrados.
® curioso, de outra parte, que as empresas alegassem ser a reunifio des fillals um
fato consumado para as autoridades brasilefras. Ocorre que as empresas haviam
consultado a Federal Trade Comission & o Bundeskariellgm?, da Alemanha Ocl-
dental, conforme se depreende da documenta¢io juntada aos autos, antes da
celebraciio da fusfio das matrizes suita e sueca dos grupos, j4 que ambas as
empresas tinham filiais de porte nesses pafses. Essa conduta traduz o conhecl-
mento das empresas de que sua reunifo s nivel mundial nio representa.ria. um
mero fato consumado para os Estados Unidos e a Alemanha,
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sem que em tal caso estivessem presentes quaisquer dos elementos que
justificariam a aplicagio extraterritorial do direito interno, segundo as teo-
rias cldssicas do direito penal. O elemento de conexdo decisivo foi o efeito
do ato sobre o mercado interno.

A aplicabilidade do direito nacional a acordos celebrados no estran-
geiro que apenas produzam efeitos indesejados no territério nacional en-
contra respaldo na effects-doctrine do direito norte-americano, que se de-
preende de uma sentenga do Justice Learned, do ano de 1945, no conhe-
cido caso Unifed States vs. Aluminium Co. of America (ALCOA). Nesse
caso, diversos produtores de aluminio de diferentes paises haviam acertado
um cartel de quotas na Suiga. A empresa americana acusada ndo havia
participado diretamente do cartel, mas sim sua controlada canadense. Em-
bora a conduta relevante se houvesse consumado integralmente no estran-
geiro, de modo a excluir a aplicacdo do principio da territorialidade, o
tribunal americano considerou o cartel como uma violagio da legislagio
anfitruste, de vez que ele, como pretendiam os seus participantes, tinha
efeitos diretos e substanciais nos Estados Unidos. Sua decisio pela aplica-
bilidade do direito americano foi fundamentada pelo Justice Learned nos
seguintes termos: “It is settled law. .. that any state may impose liabilities,
even upon petsons not within its allegiance, for conduct outside its borders
that has consequences within its borders which the state reprehends” (?9).

Essa f6rmula foi duramente atacada, principalmente porque ela nfo
cotresponde ao tradicional catdlogo de elementos de conexfio aceito para o
direito penal internacional (*'). De acordo com a critica, a effects-doctrine
poderia, no maximo, ser vista como uma transposigio para o direito anti-
truste internacional do principio do bem juridicamente protegido, ou prin-
cipio da seguranca (2%), mas assim mesmo seria descabida, de vez que tal
principio pressuporia que violagBes das normas de concorréncia fossem uni-
versalmente consideradas ilicitas pela comunidade das nacBes (**). Nao sen-
do esse o caso, segue-se que o principio dos efeitos do ato seria incompa-
tivel com o direito internacional piblico.

Contra essa critica pode-se, contudo, argumentar que a qualificacio da
norma nacional. segundo os principios aceitos pela doutrina do direito in-
ternacional piblico, é de todo irrelevante.

Em primeiro lugar, é duvidoso que os elementos de conexfio aceitos
para o direito penal internacional sejam assim sem mais nem menos trans-

(20) Citado em EARL KINTNER, MARE JOELSON e PETER VAGHI, Groping

Jor a Truly International Antitrust Law, Ve.JIntl. 14 — 1973, p. 78.

21) 1, em lugar de multos, IGNAZ SEIDIL,-HOHENVELDERN, Vilkerrechtliche

lc-,‘-érenzen bel der Anwendung des Kartellrechts, AWD, 1971, pp. 54 e ss., com refe-
neias.

{(22) Cf, JOSE CARLOS DE MAGALHAES, licagdo extraterritorial de leis

nacionais, In Franceschini e Franceschini, p. 663, que, embora sob um prisma em

certos pontos distintos, foi, salvo melhor juizo, pioneiro do tratamento desse

tema na literatura nacional.

(23) SEIDL-HOHENVELDERN, pp. 56 e &.
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poniveis para o direito internacional da concorréncia. Com razdo constatou-
se (**) que o problema da exaustividade do catdlogo de principios do direito
penal internacional apenas ndo foi objeto de maior discussiio porque tal
catdlogo, até o presente, tem vindo de encontro aos interesses dos Estados,
ndo tendo sido por nenhum deles visto como uma limitagio excessiva de
sua competéncia penal. Nesse contexto, € curioso que os autores que mais
vivamente criticam a prética americana de extensfio da competéncia extra-
territorial (*} sdo aqueles que aplicam precisamente a mesma metodologia
dos tribunais dos Estados Unidos, partindo irrefletidamente do principio da
aplicabilidade dos elementos de conexdo do direito penal internacional aos
casos de restricio da concorréncia. Foi, com efeito, nos Estados Unidos que
se desenvolveu a prética de lancar mao dos principios aceitos para o direito
penal a fim de justificar a competéneia nacional (2%).

Quando se afirma ser o catdlogo de elementos de conexGo do direito
penal internacional exaustivo, entfio se deveria, conseqgiientemente, declarar
incompatfveis com o direito das gentes a prética de muitos Estados que
formularam suas normas de colisdo mais ou menos no sentido da férmula
do caso ALCOA., Isso significaria, porém, desprezar a importincia da pré-
tica subseqiiente dos Estados para a formagdo do direito internacional pé-
blico e contrariada a realidade juridica (*). A contribui¢do jurisprudencial
para a formacfo do direito internacional piiblico ndo pode ser desprezada.
Esse aspecto mereceu especial destaque pela Corte Permanente de Justica
Internacional no caso do Lofus, acima citado. Nesse caso considerou-se
legitima a aplicacio do principio da territorialidade pela Turquia, também
porque tal principio era aceito pelos tribunais de diversos Fstados, inclu-
sive pelos franceses (%%).

Poder-se-ia sustentar que a critica aqui feita 3 transposicdo pura e sim-
ples dos principios e elementos de conexdo do direito penal internacionsl
estd fundamentada em consideracSes de lege ferenda. Em termos de dogmé-
tica isso serfa incontestdvel. Quando, porém, em consonfincia com o método
teleolégico de interpretacdo, sdo levados em consideracio também os fins
perseguidos pelo legislador, entdo deveria ser rejeitada a tramsposi¢io de
principios de um ramo do direito a outro, quando tais princfpios mostram-
se intteis & consecucdo dos objetivos do legislador para o ramo ao qual
eles deveriam ser transpostos.

E bem verdade que o direito da concorréncia apresenta também aspec-
tos penais, 0 que ndo quer, todavia, dizer que ele possa ser considerado
como um simples ramo daquele. Além disso, a aplicacio dos elementos de

(24) MEESSEN, p. 96.
(25) Assim como SEIDL-HOHENVELDERN, cit.

(28) Cf., por ora, BERNHARD BECK, Die extraterritorigle Anwendung ameri-
kanischen Wettbewerbsrechts vhier besonderer Berdicksichtigung Idnderiibergrei-
fender Fusiomen, WuW, 1984, pp. 447 e s8.; v. também HAYMANN, pp. 197 e ss.

27y MEESSEN, p. 97.
(28} V. Recuefl des Arréts, série A, n? 10, 1927, pp. 23 e s.
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conexdio cldssicos do direito penal levaria a resultados altamente insatisfa-
térios (*9).

Mesmo quando tais consideragdes fossem desprezadas, dever-se-ia rejei-
tar de lege lata a aplicagio dos elementos de conexdo do direito penal ao
direito da concorréncia. Quando a doutrina exige para o direito anti-
truste a observincia dos principios cldssicos do direito penal, pres-
supde-se implicitamente que os Estados estejam obrigados a tanto. De-
ver-se-ia, consegiientemente, comprovar a existéncia de uma norma de direi-
to internacional ptiblico que obrigasse a comunidade das nagdes a aplicar
exclusivamente os elementos de conexfio tradicionalmente aceitos para o
direito penal. Sem uma tal norma superior de direito internacional pdblico,
fundada em convengdes, tratados ou uso internacionais, toda a discussio em
torno desse ponto é desprovida de fundamento. Os defensores do cardter
exaustivo do catdlogo cldssico dos elementos de conexdo citam, entre outras
supostas fontes, uma resolugio da Infernational Law Association, de 1972,
que enumera os principios “cabiveis” (*%). Tal catélogo, entretanto, néo
pode ter pretensdo a ser uma norma de direito internacional pdblico uni-
versalmente aceita: “The ILA resolution reflects the opinions of private or-
ganizations only., These declarations are in no way binding for states or
international organization” (*'). De acordo com o estado atual do direito
internacional piiblico, é irrelevante que as normas de colisdo de um Estado
correspondam a uma ou outra das diferentes teorias existentes, pois, enquan-
to meras opinides doutrindrias elas nfo sdo nem vinculantes, nem exausti-
vas (). A incompatibilidade de um determinado elemento de conexdo com
o direito internacional piblico apenas poderia ser admitida, caso o direito
das gentes apenas permitisse um niimero determinado de normas de colisao.
A doutrina que contesta, entre outras, a validade da effects-doutrine ndo foi
capaz, até o presente, de comprovar a existéncia de uma tal norma restritiva
do direito internacional pdblico (3%).

A doutrina aqui criticada busca apoio na sentenca do caso do Lotfus,
que é interpretado como se houvesse a Corte Permanente de Justica Inter-
nacional, com a admissio do principio da territorialidade, querido fixar o
limite méximo de exercicio extraterritorial da jurisdi¢o. Uma tal interpre-
tagdo desse caso &, todavia, errénea. Longe de querer estabelecer fronteiras
rigidas para a jurisdigio extraterritorial, a sentenga da Corte Permanente
reconheceu, ao contrdrio, nfo estarem os Estados vinculados a principios
doutrindrios. Para tanto, a Corte Permanente reconheceu primeiramente que
a competéncia legislativa dos Estados encontra seu titulo na soberania des-
tes, de modo que os Estados sdo, em principio, livres para regrar interna-

(29 MEESSEN, pp. 96 e ss.

(30) Cf. o texto in MEESSEN, AWD, 1972, pp. 562 e ss.

(31) A.'TH. 8. LEENEN, Extraterritorial Application of the EEC-Competition Law,
Netherlands ¥.IntL. XV, 1984, p. 146.

(32) EOMBURGER/JENNY, apud HAYMANN, p. 313.

{33) HAYMANN, p. 287,
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mente situagdes com elementos de estraneidade. A Corte perguntou-se en-
tdo se, com relagdo ao direito penal, ndo seria necessdria uma restrigéo
dessa liberdade, de vez que esse ramo do direito atinge a sensfvel esfera da
personalidade do individuo. A essa pergunta respondeu a Corte negativa-
mente:

“S’il est vrai que le principe de la territorialité du droit pénal
est 4 la base de toutes les législations, il n'en est pas moins vrai
que foutes ou presque toutes législations étendent leur actions &
des délits commis hors du territoire; et cela d’aprés des systimes
qui changent d’Etat & Etat. La territorialité du droit pénal n’est
donc pas un principe absolude droit international et ne se con-
fond aucunement avec la souveraineté territoriale” (34).

Quando se aceita a liberdade fundamental dos Estados para a escolha
dos elementos de conexdio, até mesmo para o direito penal, por que ndo
seria este o caso no direito da concorréncia? £ por isso que, em manifesta-
¢Bes posteriores da doutrina, negou-se qualquer cardter exaustivo aos prin-
cipios do direito penal internacional, principalmente em relagdo ao direito
internacional da concorréncia (®9).

O fato, portanto, de que o elemento de conexio adotado pelo legis-
lador brasileiro, & semelhanga, por exemplo, do art. 85 do Tratado de fun-
dagdio da Comunidade Econdmica Européia, que leva em considerag@c ape-
nas os efeitos da pratica restritiva da concorréncia, nao se deixa classificar
enire os elementos de conexdio classicos do direito penal, é irrelevante para
o exame de sua conformidade com ¢ direito internacional péblico (*®). Um
outro resultado somente seria possivel, caso houvesse alguma norma de di-
reito das gentes que ndo permitisse a aplicagdo do principio dos efeitos.

A discussdo em torno da effects-doctrine do ponto de vista do direito
internacional pidblico deu-se em relagio & prdtica dos tribunais americanos
na aplicacdo extraterritorial de seu direito antitruste,

Nesse contexto & sintomético que a maioria dos pafses que protestaram
contra o procedimento dos tribunais americanos nunca tenham levantado
objecdes fundamentais contra a aplicagdo da effects-doctrine, limitando-se a
contestar sua aplicabilidade no caso concreto (*). O dnico pafs a manifes-
tar-se por principio contra o seu cabimento foi o Reino Unido (*). £ bem
verdade que a prética dos Estados nfo € absolutamente clara, mesmo por-
que a grande maioria dos casos provém apenas dos tribunais norte-ameri-
canos, sendo apenas recentemente que também se pode falar de uma pré-
tica continua da Comunidade Econémica Européia nesse sentido. Nfo exis-

(34) Recueil des Arréts, série A, n® 10, 1927, p. 20,

(35) Cf. MENG, ZaidRV 41, 1981, p. 502, nota 115, com referéncias.
(38) HAYMANN, pp. 300 e s.

(87) MENG, ZadRV 41, 1981, p. 503.

(38) LEENEN, pp. 154 ¢ 5.
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tem, porém, protestos diplomdticos que permitissem concluir pela rejeicdo
geral da effects-doctrine (3%).

Além disso, no contexto da discussdo sobre uma cooperagiio interna-
cional mais efetiva no combate s préiticas comerciais restritivas, deram os
Estados, outrossim, a entender inexistirem objecdes fundamentais 3 esco-
Iha dos efeitos como elemento de conexdo para a aplicagiio do direito na-
cional, Interessante, nesse sentido, ¢ a Secdo E, n.° 2, do Set of Multila-
teraly Agreed Equitable Principles and Rules for lhe Control of Restrictive,
Business Practices, aprovado por consenso pela Assembléia Geral das Na-
¢oes Unidas em 16 de dezembro de 1980:

“States should base their Jegislation primarly on the princi-
ples of eliminating or effectively dealing with acts or behaviours
of enterprises which, through an abuse or acquisition and abuse or
a dominant position of market power, limit access to markets or
otherwise unduly restrain competition, having or being likely to
have adverse effects on their trade or economic development, or
which through formal, informal, written or unwritten agreements
among enterprises have the same impact™ (7).

Pode-se, em sintese, afirmar que os Estados, segundo o estado atual do
direito internacional piblico, sGo, em principio, livres para escolher as si-
tuagbes ou principios que determinaréio os elementos de conexdo para a
aplicagio extraterritorial do direito da concorréncia. Esse resultado é con-
firmado por uma passagem fregiientemente esquecida da sentenga da Corte
Permanente de Justica Internacional no caso do Lotus. A Corte examinava
a questdo de se a nacionalidade do agente (francesa) significaria uma res-
tricho & jurisdigdo da Turquia no caso concreto. Essa questdo foi negada
pela Corte, com fundamento em que uma tal restrigBo A jurisdicdo turca
apenas seria possivel se o direito internacional piblico vedasse a utilizagdo
dos efeitos do ato como elemento de conexdo bastante:

“... méme si la thése en général était exacte... elle ne
saurait étre invoqué en l'espéce que si le droit international
défendait a la Turquie de tenir compte du fait que les effects du
délit se sont produits. . . dans un licu assimilé ao territoire turc. . .
Or, pareille régle du droit international n’existe pas” (*).

O fato € que ndo apenas a edigdo de normas de aplicagio extraterri-
torial prescinde de qualquer titulo autorizativo de direito internacional pu-
blico, como também que os Estados ndo se encontram vinculados a um ou

(3%) MEESSEN, pp. 150 e ss,

(40) Apenas a Gri-Bretanha e o Canadd declararam, a esse respeito, o ponto
de vista de que o texto aprovado nio teria reconhecido a effects-doctrine perante
a comunidade internacional; cf. MENG, ZaSRV 41, 1981, nota 99.

(41) Recueil des Arréts, série A, n? 10, 1927, p. 23.
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outros elementos de conexdo aceitos ou preconizados pela doutrina. Uma
semelhante vinculagdo dos Estados, enquanto limitagio ao exercicio de sua
soberania, somente seria admissivel se o prépric direito internacional pd-
blico determinasse a observancia de um catilogo restrito de elementos de
conexido, Tal norma internacional inexiste, porém, no atual direito das
gentes.

Com razéo afirmou-se que os Estados, na falta de limites positivos &
sua jurisdicdo sobre priticas comerciais restritivas, apenas estfo obrigados
a respeitar a fronteira negativa do principio que veda ¢ abuso de direito (*3),
cuja 4f3ung§o consiste precisamente em impor limites onde outros inexis-
tem (*%).

Uma limitagdo efetiva & jurisdigdo nacional, nesse contexto, resultaria
do principio da nAc-interferéncia em assuntos internos de outros Estados.
Nao serdo abordados aqui os problemas relativos 2 condugéio do procedi-
mento administrativo de apuraciio de préticas comerciais restritivas que exi-
jam, por exemplo, diligéncias em outros paises. Esse aspecto diz respeito
ao direito adjetivo da concorréncia, e ndo ao direito material (**). Relati-
vamente ao principio da ndo-interferéncia, deve-se reconhecer que em cer-
tos casos ele afastaria a aplicabilidade do direito nacional, como, por exem-
plo, caso os acusados aleguem que o ato ou a pratica restritiva da concor-
réncia tem origem em um ato de autoridade de um outro Estado. Essa pro-
blematica serd estudada a seguir.

NI — A participagde de Estados estrangeiros

a) Fundamentagio da limitacdo & jurisdigao

Os problemas resultantes da participagdo de Estados estrangeiros em
préticas restritivas da concorréncia foram tratados principalmente pela pré-
tica dos tribunais americanos. Apesar — ou até mesmo por causa — da
extensiva aplicabilidade extraterritorial do direito antitruste americano,
empenharam-se os tribunais dos Estados Unidos em fixar com clareza os
limites & sua prépria jurisdi¢do, quando a pritica restritiva da concorréncia
erm uwm caso concreto ndo era fruto de uma decisdo autbnoma das empresas
envolvidas, sendo antes disso efeito de um envolvimento de um outro Estado.

Qs critérios oferecidos pelas diferentes teorias para tanto sdo variados:
ora postula-se a limitacio da prdpria jurisdicio em consideragio de inte-
resse da politica externa do pais, ora ¢ ela justificada fazendo-se uso do

42) HAYMANN, p. 314
(43) DAHM, p. 195.

(44) V., em geral, JOACHIM WOLF, Vilkerrechtliche Zulidssigkeil un Grenzen
wirtschaftsverwaltungsrechtlicher Hoheitsakle mit Auslondswirkungen, ZalRV 44,
1884, pp. 675 e ss.
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conceito de “comity”, instituto derivado do costume internacional (*F).
Apesar das diferentes nuances, podem-se reconhecer basicamente trés teorias.

De acordo com a sovereign immunity doctrine, os atos de um outro
Estado nao estao sujeitos 4 apreciag@o judicial, o que compreende tanto a
competéncia para proferir uma decisdo (jurisditional immunity), quanto 3
competéncia para executd-la (aftachment immunity) (*%). Pressupostos para
a invocagdo da sovereign immunity doctrine sdo a participag@io direta do
Estado estrangeiro no processo e a qualificagdo de seus atos como acta jure
imperii. Essa regra, originalmente resultado de criagio jurisprudencial, tor-
nou-se posteriormente objeto de norma legal, através do Foreign Sovereign
Immunities Act de 1976, que, todavia, exclui do campo de incidéncia da
Imunidade estatal as atividades puramente comerciais de um Estado estran-
geiro: atos qualificdveis como commercial activity que produzam uma res-
trigdo da concorréncia no mercado norte-americape permenccem suicites
4 legislagdo antitruste daquele pais (*).

Mais importante no presente contexto sio as duas razbes restantes
para a limitagdo ao exercicio da jurisdigdo pelos tribunais americanos.
Enquanto a sovereign immunity doctrine encontra aplicagéio apenas quando
o Estado estrangeiro for diretamente envolvido no processo perante a Corte
americana, a act of state docirine ¢ a foreign sovereign compulsion doctrine
permitem um declinio da prépria competéncia também em casos que envol-
vam exclusivamente pessoas de direito privado.

Mesmo quando um Estado estrangeiro ndo figure diretamente num
processo, pode a sua atitude ser decisiva para o desenrolar de um processo
relativo a restrigdes da concorténcia. A act of state docirine veda aos
tribunais americanos o exame da licitude de atos baixados por um outro
Estado em scu préprio territdrio, com a seguinte fundamentag@o:

“Every sovereign State is bound to respect the independence
of every other sovereign State, and the courts of one country
will not sit in judgement on the acts of the government of an-
other done within its own territory. Redress of grievances by
reason of such acts must be obtained through the means open to
be availed of by sovereign powers as between themselves” (*%).

-

Estreitamente relacionada com a act of state doctrine é a foreign
sovereign compulsion doctrine, pela qual as pessoas de direito privado n#o

(45) Cf., DOUGLAS M. MEAL e JOEL P. TRACHTMANN, Defenses to Actions
dgainst Foreign States under the United States Antitrust Laws, HarviIntL.J. 20,
1979, pp. 583 e ss.

(46) Ibidem, p. 584.
(47) Ibidem, p. 587.

(48) Sentenca da Suprema Corte no caso Underhill vs. Hernandez, apud MEAL
e TRACHTMANN, p. 627.
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podem ser responsabilizadas por seus préprios atos, quando a sua prética
lhes tiver sido imposta por um Estado estrangeiro, independentemente da
qualificagdo do ato estatal como acta iure imperii ou acta iure gestionis,
como se depreende de uma senten¢a da Corte distrital de DELAWARE:

“When a nation compels a trade practice firms have no choice
but to obey. Acts of business become effectively acts of sovereign.
The Sherman Act does not confer jurisdiction on United States
courts over acts of foreign sovereigns. . . Where compulsion leaves
not a defense, American firms abroad faced with a government
order would have to choose one country or the other in which
to do business. The Sherman Act does not go so far” (*9).

Nao se pretende aqui empreender uma delimitacdo minuciosa dos
respectivos campos de aplicagdo de ambas as doutrinas, sendo bastante a
constatacio de que o exercicio da jurisdigio pelos tribunais americanos
estard excluido quando houver uma relagdo de causalidade entre a viclagdo
do direito antitruste americano € um ato cogente de outro Estado, seja em
forma de normas legais, seja como ordens expedidas pela administragdo.
Isso ndo quer, contudo, dizer que qualquer forma de ingeréncia estatal
acarrete o declinio da competéncia da justica americana. O ato estatal em
questdo hi de ter, em concreto, a natureza cogente de uma ordem ou
proibigéo, ndo bastando simples tolerdncia, permissao, estimulo ou mesmo,
sob certas condigbes, o incentivo programado da prética restritiva em ques-
tao no contexto da politica econdmica do governo estrangeiro (59).

A fundamentagio juridica dessas doutrinas experimentou ao curso dos
anos uma sensivel transformagio. Se¢ nas origens ela se baseava no respeito
a soberania dos Estados estrangeiros, com arrimo, portanto, no direito
internacional publico, deu-se posteriormente primazia ao argumento cons-
titucional da separagdo dos Poderes, pelo qual o julgamento de atos de
soberania de outros Estados é da competénecia exclusiva do Executivo (51).
Esse processo ndo ¢, de forma alguma, de interessc meramente teérico.
Com o abandono dos ‘argumentos de direito internacional piiblico e sua
substituigdo por consideragbes de direito constitucional, tornou-se decisiva
uma avaliagio de interesses feita exclusivamente do ponto de vista da

(49) Apud BECK, p. 457,

60y Cf.,, KURT S'I‘OCK{MANN, Die Einflussnahme auslindischer Regierungen
auf das Zustondekommen privatrechilicher Wettbewerbsbeschrinkungen und ihre
vilkerrechtliche Bedeutung filr die Anwendbarkeit des GWB, WuWw 6, 1973, pp. 420
e ss,, com referéncias.

(51) BECK, p. 466, cf. também FRANKLIN A. GEVURTZ, Using the Antitrusi
Laws to Combat Overseas Bribery by Foreign Companies: A Stop to Even the
Odds in International Trede, Va. JIntL. 27, 1987, pp. 250 e s.
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politica externa norte-americana. Isso produziu uma situagio criticdvel em
que, a custo da seguranca juridica, expandiam-s¢ ou restringiam-se, caso
a caso, a act of state doctrine e a teoria da sovereign compulsion.

Como ji foi mencionado, as consideragdes de direito internacional
piiblico das primeiras decisbes velavam pelo respeito & soberania dos Esta-
dos estrangeiros, e com isso também pela nao-interferéncia nos assuntos
internos destes. Uma situagio completamente nova resultou, todavia, da
sentenga da Suprema Corte no caso Banco Nacional de Cuba vs. Sabbatino.
Nesse caso 0 Banco Nacional de Cuba exigia da outra parte, na qualidade
de sucessor de uma empresa privada cubana, cujos direitos crediticios
haviam sido desapropriados pelo Estado cubano e transferidos ac banco,
o cumprimento de determinadas obrigagdes contratuais. Sabbatino argiiiu
perante o tribunal americano a excecdo de ilegitimidade de parte, porque
a desapropriacdo pelo governo cubano teria violado obrigagdes internacio-
nalmente assumidas pelo Estado. O Banco Nacional contrapds a excegdo
a incompeténcia do tribunal americano para julgar a licitude do ato desa-
propriatério, de conformidade com a act of state doctrine. E bem verdade
que o tribunal confirmou in casu a aplicabilidade da act of state doctrine,
acrescentou, todavia, um elemento novo 3 férmula tradicional, pelo qual
devem as cortes americanas levar também em considerag@o a immportincia
especial do caso sub judice para as relagGes exteriores dos Estados Unidos
(“the importance of the international law issues raised by the claim for
United States foreign relations™) (°*). Qudo profundas seriam as conse-
qiiéncias dessa simples variagdo dogmadtica, mostrou-se no caso First Natio-
nal City Bank vs. Banco Nacional de Cuba. Nesse caso, levantou o City
Bank perante o tribunal americano uma exce¢do de compensacio contra
uma pretensio do Banco Nacional de Cuba, com fundamento na desapro-
priagao de propriedades suas em Cuba. Novamente respondeu o Banco
Nacional 3 excegiio invocando a act of state doctrine. Ainda durante a
tramitagdo em primeira instdncia, o Departamento de Estado norte-ameri-
cano interveio no processo, requerendo a ndo-aplicago da act of state
doctrine. A maioria dos juizes da Suprema Corte deferiu o requerimento
do governo americano, com base na sentenga do caso Sabbatino, conside-
rada pela Corte como complemento, e ndo excegdo da act of state doctrine,
langada no caso Underhill. Apesar disso, o juiz Rehnquist ndo mencionou
mais o respeito a Estados estrangeiros, mas apenas o principio constitucional
da separacio dos Poderes como razdo para declinio da competéncia juris-
dicional. De acordo com a nova férmula, a act of state doctrine deixou
de ser uma limitagdo geral do exercicio da jurisdi¢do pelos tribunais ame-
ricanos, passando a ser apenas uma rule of reason que exige a tomada em
consideracio dos inferesses da politica externa norte-americana (°*). Assim

(62) MEAL ¢ TRACHTMANN, b, 631.

(53) TIbidem, p. 634.
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sendo, tendo em vista que a Constituigio americana outorga ac Executivo
a competéncia exclusiva para as relagdes exteriores, a finalidade da act of
state doctrine consiste, entio, em evitar apenas que o exercicio dessa com-
peténcia seja prejudicado por decisbes judiciais. Em casos nos quais a
atividade dos tribunais causaria atritos nas relagdes exteriores dos Estados
Unidos, deveriam eles declinar de sua competéncia. Se, porém, o Executivo
comunica ao Judicidrio que a decisdo do caso concreto ndo seria capaz de
afetar a sua politica externa, nada impediria o exercicio da jurisdigdo (™).

A dispensa de consideragdes de direito internacional publico em pro-
veito de uma avaliagdo de interesses, do ponto de vista da politica externa
dos Estados Unidos, mostrou-se fatal, também porque os tribunais posterior-
mente passaram a fazer uma avalia¢io autdnoma dos reflexos internacionais
de suas decistes, deixando fazé-las dependentes de uma manifestagio do
governo americano,

No caso Lumber Co. vs. Bank of America sustenfou-se perante o
tribunal que o Bank of America, através de diversas manobras de empresas
coligadas, prejudicara a obtengio, em Honduras, de madeira para expor-
tagdo, para o que haviam contribuido, entre outros, atos das autoridades
hondurenhas, como o confisco de madeira (). A Corte de Apelagdo do
9.° Circuito rejeitou prima facie a aplicagdo da act of state doctrine, argu-
mentando que esta significava apenas que o ato da autoridade estrangeira
apenas devesse ser plenamente reconhecido, quande o seu nao-reconheci-
mento apresentasse um potencial de conflito suficientemente grave. Decisivo
seria apenas que “the interests of, and links to, the United States —
including the magnitude of the effects on American Commerce — are

(54) Essa nio foi todavis, a primeira decisio judicial a negar aplicacio &
doutrina act of state, por razdes de politica exterior. Nos casos Bernstein 3. Van
Heyghen Fréres Societé Anonyme e Bernstein vs. Nederlondsche-Amerikaansche
Stoomvaart-Maatschappij exigira o autor a devolucdo de hens confiscedos pelo
governo nacional-soclalista e transferides &s sociedades em questdo, Ambas as
aches formm, de infcio, rejeitadas, € apds processadas normalmente, depois que
o Acting Legal Adviser to the State Department, Jack B. Tate publicou uma
carta to relieve American courts jrom any restraini upom the exercise of their
jurisdiction to pass upon the validity lo the acts of Nazi officigls. Em virtude
disso, deu-se prosseguitmento &s acbes in view of this supervening erpression of
Executive policy (cf. MEAL e TRACHTMANN, p. 628, nota 20)1. A diferenca
entre esses decisfes e & sentenca do caso Citibank é que af os juizes levaram em
consideracéio e posicio do Departamento de Estado em cardter excepcional, uo
passo que isso tornou-se no caso Citibgnk um elemento intrinseco da act of siute
doctrine.

(65) V. JAMES M. GRIPPANDO, Declining to Exercise Extraterritorial Antitrust
jurisdiction on groundes of International Comily: An Illegitimate Ezxtension of
Judicial Abstention Doctrine, Va.J.IntL, 23, 1983, p. 406
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sufficiently strong vis-a-vis those of other nations, to justify an assertion
of extraterritorial authority” (°¢).

Essa jurisprudéncia significa praticamente por em jogo a propria act
of state doctrine. Essa conclusdo é confirmada pela decisdo, em 1979, do
caso Mannington Mills Inc. vs Congoleum Corp., na qual essa problemi-
tica foi analisada como sendo de um conflito de leis °"). Por essa aborda-
gem (rata-se apenas de constatar qual Estado tem maior interesse no
cumprimento de suas normas juridicas. E verdade que a Corte tentou esta-
belecer um catilogo de critérios para responder a essa questdo (°%), com
0 que, contudo, ndo se atingiu maior seguranga juridica. Na prética a act
of state doctrine foi com isso violada, através da avaliacdo dos interesses
interno ¢ externo conflitantes, pois um tal procedimento traz consigo um
juizo implicito de valor sobre qual interesse merece primazia, o que nao
é concebivel sem que se ponha em divida a legitimidade do interesse do
Estado estrangeiro (%%).

FE bem verdade que o ato de sopesar os interesses segundo a teoria
do conflict of laws permite também uma limitagio da jurisdicdo dos tribu-
nais americanos em casos em que, pelos parimetros estritos da act of state
doctrine, isso ndo seria cabivel (®%), pois esta exige sempre que a empresa
acusada de violar as normas de concorréncia tenha sido obrigada a tanto
por um governo estrangeiro. Um declinio de competéncia em virtude dessa
avaliagdo de interesses, em contrapartida, também seria possivel em casos
em que, embora ndo havendo coagido ninguém a praticar atos atentatdrios
da livre concorréncia, um outro Estado sustente junto ao tribuna} americano
um grande interesse legitimo que poderia ser afetado pelo eventual exercicio
da competéncia pelos tribunais americanos.

Enquanto a doutrina do conflito de interesses for usada para levarem-se
em considera¢io interesses de outras nagles, mesmo em €asos em que a
act of state doctrine clissica ndo o permitiria, nada hé a objetar, do ponto
de vista do principio da ndo-ingeréncia em assuntos internos, consagrado
pelo direito internacional piiblico.

(58) Apud MEAL e TRACHTMANN, p. 816.
(67y GRIPPANDO, pp. 408 ¢ s.

(58) Entre outros, degree of conflict with foreign law or policy; Nationality of
the parties; relative importance of the alleged violation of conduct here compared
to that abroad; availability of remedy gbroad and the pendency of litigetion there;
eristence of interest to harm or afect American commerce and its foresseabilily
{(epud MEAL ¢ TRACHTMANN, p. 618, nota 180).

(58) Nesse sentido, a critica da Hteratura americana (cf. referéncias em BECK,
p. 459, nota 63, que, contudo, nfio compartitha desse ponto de vista).

(60) BECK, p. 459.
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A experiéncia mostra, contudo, como comprova a decisdo do caso
Citibank, que essa avaliagio de interesses pode também conduzir ao resul-
tado oposto, isto é, & aplicagdo extraterritorial do direito antitruste ame-
ricano, mesmo em casos em que hd um ato, o de soberania de outro Estado,
que contesta a competéncia dos tribunais americanos (5),

Enquanto os tribunais americancs observaram os limites tradicionais
impostos pela act of state doctrine, inexistiram protestos de outras nagdes
contra a aplicagdo extraterritorial do direito da concorréncia tendo os
efeitos da conduta ilicita como elemento de conexio determinante da com-
peténcia nacional. Nos anos de 1970, contudo, em reacdo 2 nova tendéncia
da jurisprudéncia americana, foram diversos os conflitos diplomaticos origi-
nados por lides privadas, levando alguns Estados a adotar até mesmo uma
legislagdo destinada a afastar a aplicabilidade do direito americano 3s suas
empresas. O grande perigo que essa jurisprudéncia traz em si é prejudicar a
execugdo da politica nacional de outros Estados para setores especificos (%2).

Apesar do cardter criticdvel da nova jurisprudéncia americana, o seu
estudo mantém-se interessante mesmo para outras ordens juridicas. Mesmo

{81) Eis al a contradicfo Inerente & decisfo do caso Citibank, Nesse caso consi-
derou-se a ect of state doctrine como uma consegiiéneia do principio constitucional
da separacfio dos poderes. Segundo esse entendimento, sfo os tribunais incompe-
tentes para decisGes scbre politica externa, nio podendo, além disse, tomar quais-
quer decisdes que possam produzir efeitos negativos sobre a politica externa dos
Estados Unidos, Se, entretanto, o governo americano manifesta-se no sentido de
que & atuacho jurisdicionsl em um caso concreto nfo lesard os interesses dos
EUA, entfio nfio estarla justificado qualquer declinio de competéncia em virtude
da act of state docirine, Bsquece-se assim, contudo, que o governo, desse modo,
busea (como ficou evidente no caso Citibgrk) conduzir a polftica externs usando
decistes judiciais como seus imstrumentos. O ponto de partida da decisiio do caso
Citibank — o principio da separacio dos poderes — é, dessa forms, posto de cabecs
para baixo, pols s6 hd uma alternativa possivel: ou sfo os tribunais competentes
para tomar declsfes que possam afetar a politica externa (e nesse caso a opinido
do governo americano & irrelevante), ou néo o sio, € nio podem adguirir essa
competéncia apenas porque o Executivo nféio faz objeciao a tanto.

(82) Um exemplo recente & o conflito relativo aos diferentes processos do caso
Westinghouse. Em 1976 sete empresas haviam processado s Westinghouse Electric
Corporation perante a Corte Distrital de Richmond, Virginia, por inexecugfio de
obrigacfio contratusl, de vez que a companhia nfio lhes queria fornecer urnio nas
quantidades e pelo prego estipulados. A Westinghouse defendeu-se alegando que
a reducfic artificial da oferta e a fixagfio de precos através de um cartel interne-
cional do urdnio causaram um aumento imprevisivel dos precos da ordem de 800%,
0 que tornara o negécio comercialmente impraticivel. A fim de produgir provas
pars & execucéio de impossibilidade de cumprimento ds prestagho, a Westinghouse
processott ainda no mesmo ano 17 empresas smericanas e 12 estrangeiras, todas
alegadamente membros do eartel, exigindo reparacio de perdas e danos de acordo
com o direito antitruste americano (cf. MENG, ZaRV, 41, 1981, p. 478). Ao pro-
cesso deixaram de comparecer 9 empresas estrangeiras (do Canadé, Gri-Bretanhs,
Austrilia e Africa do Sul) pelo que o tribunal americano sentenciotu-as como revéls,
proibindo-Thes, entre outras coisas, de transferlr, acima de determinado limite,

(continua)
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que a act of state e a sovereign compulsion doctrines nos ultimos tempos
tenham sido mais ¢ mais descaracterizadas pela sistemética consideragfio
dos eventuais reflexos politicos das decisdes judicidrias, deve-se ainda aos
tribunais americanos 0 mérito de haverem estabelecido principios gerais
de declinio de competéncia extraterritorial que iriam influenciar outras
ordens juridicas. Tais limitaghes &4 prépria jurisdicio sdo particularmente
necessdrias em paises nos quais a legislagiio antitruste ¢ aplicivel a cartéis
e acordos restritivos da concorréncia firmados por estrangeiros no exterior,
pelo simples fato de produzirem efeitos nocivos no mercado interno.

b) A pritica da CEE

Concluiu-se anteriormente que o critério para a aplica¢do extraterrito-
rial do direito brasileiro da concorténcia é a localizagdo no espago dos
efeitos da conduta resiritiva da concorréncia. Viu-se também que, embora
o uso da effects-doctrine como elemento de conexdo ndo corresponda as
doutrinas cldssicas sobre a aplicagdo extraterritorial do direito penal, dai
ndo decorre a sua inaplicabilidade em face do direito internacional piblico,
de vez que este ndo impde aos Estados um catilogo fixo de elementos de
conexdo, restando-lhes, portanto, grande liberdade na escolha destes.
O limite imposto pelo direito das gentes € de natureza meramente negativa,
depreendido do principio da ndo-ingeréncia em assuntos internos dos outros
paises. :

A jurisprudéncia americana, que hd mais tempo tem-se ocupado dessa
problemética, desenvolveu diversos critérios para justificar um declinio da
competéncia jurisdicional nacional, com vistas a garantir o respeito da sobe-

(continuagéo da nota 62)

bens patrimoniais dos Estados Unidos para o exterior (ibidem, p. 481). Num pro-
cesso posterior, tendo por objeto a violagio da mencionada interdigio judiclal,
intervieram diretamente no processo o8 governos do Canadd, da Gra-Bretanha, da
Austrilia e da Africa do Sul como amisi curise, alegando que o julgamento &
revelis extrapolara o competéncia do tribunal americano. Umsa limitagio & juris-
digdp americana em virtude ds comitas gentivm ol liminarmente rejeitada pelo
tribunal superior, no caso concreto, devido 4 atitude nfo-cooperativa das partes
revéls: They have choosen instead to present their entire case through surrogates..
and schockingly to us, the governments of the defeuter have subserviently pre-
sented for them their case agoins! the erercise of jurisdiction (apud MENG,
p. 481). Essa decisfio provecou indignag¢ho e protesto dos governos envolvidos, gue
j4 consideravam a sua politica oficlal de urénio exposta & risco pela atuacdo dos
tribunals americancs no caso Westinghouse. O Departamento de Estado teve entao
de pedir ao Ministério da Justiga que interviesse no feito, esclarecendo que o
proprio governo americano encorajara os governos dos demais pafses envolvidos
& Infervir diretamente no processo. O Associate Atiorney Generel Shenefield teve
entio de chamar a atenciio do tribunal para o fato que a comitas gentivm sempre
exige a consideragfio dos interesses de outros Estados, indspendentemente se
foreign government have expressed their views to the Court without the intferces-
sion of the Department of State (ibidem, p. 482).
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rania das outras nagdes. Tais teorias pode-se resumir, a grosso modo, em
uma (nica férmula: o direito nacional ndo é aplicdvel a restrigbes a con-
corréncia praticadas no estrangeiro, embora produzam efeitos nocivos no
territério nacional quando tais atos resultarem da intervengdo soberana
de um outro Estado.

O problema, todavia, reside em que a jurisprudéncia americana sofreu
consideraveis transformagdes que nfio mais permitem entrever um critério
claro para a limitagio da propria jurisdigdo, como jd foi demonstrado.
Do ponto de vista dogmético, a prética da Comunidade Econdémica Euro-
péia, embora ndo tdo arraigada como a norte-americana, oferece maior
clareza nesse aspecto.

O Tribunal de Justica das Comunidades Européias, interpretando o
art. 85 do Tratado de Roma, que reprime as distor¢des da concorréncia
no mercado comum, ji teve oportunidade de fixar o seu entendimento,
acompanhando nesse sentido o ponto de vista da Comisséo da CEE, segundo
0 qual o fato de que um ou mais dos participantes de um cartel estarem
sediados fora do territério da comunidade ndo impede a aplicagdo das
normas de concorréncia da CEE, se o efeito do acordo restritivo da con-
corréncia produzir-se no territério do mercado comum europeu (*). A pos-
terior adesdo do Reino Unido ao mercado comum, em 1973, acarretou a
rentincia tdcita deste a suas reservas contra a effects-docirine, de vez que,
para as restrigbes de concorréncia ocorridas em paises ndo-membros da
CEE que afetem o mercado comum, a competéncia disciplinar é exclusiva
da Comissio da CEE. Relativamente a tais fatos a CEE age praticamente
como s¢ representasse um tinico Estado, cujas normas sdo aplicdveis extra-
territorialmente também quando apenas os efeitos da conduta restritiva da
concorréncia se produzirem no mercado comum.

Nas suas relagGes com terceiros a Comunidade aplica, portanto, &
effects-doctrine. Esse fato € atualmente ponto pacifico. Poucas sdo, contudo,
as manifestacSes da Comunidade relativamente aos limites do exercicio de
sua jurisdigdo. Salvo melhor juizo, o Tribunal de Justica em Luxemburgo
ainda ndo teve oportunidade de decidir a questio. A Comissdo, de sua
parte, preocupou-se, em casos onde a questdo foi levantada, em estabelecer
principios gerais para a limitacdo de sua prépria jurisdicfo.

Q primeiro caso diz respeito a um cartel franco-japonés sobre a comer-
cializagdo de rolamentos no mercado comum. Em uma sessdo da Chambre
syndical nationale de la mécanique de haute précision, em 16 de fevereiro

(63) AcdérdAo do Tribunal de Justica da CEE de 25-11-1971, Assunto 22/71,
Béguelin, Coletinea, 1971 (ed. alemi), p, 940 (jurisprudéncia pacifica, vide refe-
réncins em MENG, Vorbemerkung zu den Art. 85 bis 89, Rdnr. 30, in von der
Groeben/von Boeck/Thieseing/Ehlermann, Rommentar zum EWG-Vertrag, 3% ed.,
Baden-Baden, 1983,
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de 1972, reuniram-se em Paris produtores franceses e japoneses de rola-
mentos para discutir a politica japonesa de venda de rolamentos. A delega-
¢o francesa perguntou aos representantes do Japdo quais as medidas que
estes estariam dispostos a tomar para reduzir as exportagdes de rolamentos
para a Franga e aumentar os precos ¢, bem como para controlar ambas
as medidas, em especial qual seria a atitude dos japoneses relativamente
a0 aumento dos precos previstos para o mercado francés para os meses
subseqiientes. O porta-voz da delegacdo japonesa respondeu estarem os
japoneses dispostos a buscar uma politica de pregos comum com scus con-
correntes franceses. Constatando haver uma diferenga de pregos de 15%
entre os produtos franceses e japoneses que atingiria a casa de 20% apés
o aumento previsto pela inddstria francesa, manifestaram-se os japoneses
dispostos a reduzir a diferenca de pregos para 5 a 8%. Tal disposigéo foi
confirmada por correspondéncia de 10 de margo de 1972 enviada pela
Japan Bearing Industrial Association, anunciando um aumento dos pregos
de rolamentos japoneses da ordem de 10 a 12%, para preservar a margem

médxima de diferenca de pregos acordada em Paris.

A Comissio da CEE processou posteriormente todos os membros do
cartel por violagdo do art. 85 do Tratado de Roma. Todos eles invocaram
a inaplicabilidade do dispositivo, argumentando seja que o acordo visava
apenas proteger a produgio interna do mercado comum contra a concor-
réncia dos japoneses, seja que os empresdrios japoneses estariam imunes
a aplicagfio do direito europeu. A Comissdo estabeleceu entfio uma relagdo,
ainda que incompleta, de medidas relacionadas ao comércio da Comunidade
com terceiros e sua importincia para a aplicagdo do art. 85 do Tratado
de Roma (*):

@) medidas tomadas de acordo com tratados comerciais da Comuni-
dade com terceiros paises. Trata-se nesse caso de decisdes da politica de
comércio exterior, imunes i aplicagio do art. 85 do Tratado de Roma;

b) medidas impostas aos ecmpresirios estrangeiros pelas autoridades
de seus pafses. Tais medidas escapam igualmente & aplicagio do art. 85;

¢) medidas resultantes de acordos entre empresarios estrangeiros sujei-
tas A aprovagio das autoridades de seus paises. Uma tal aprovagdo € con-
di¢cdo para a validade interna do acordo no pais de origem; ela ndo pode,
todavia, excluir a aplicabilidade do art. 85 e ndo altera o fato de que
os empresirios envolvidos estavam livres para concluir ou ndo o acordo;

d) medidas resultantes exclusivamente de acordos celebrados ou apenas

entrc os empresdrios estrangeiros ou apds entendimentos com seus concor-

(64) Decisfio de 29-11-1974 (ed. alemf), Kugellager, Amisblait der Europdischen
Gemeinschaften, L. 343, p. 23.
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rentes europeus. Tais medidas também estdo sujeitas a aplicagdo do direito
europeu da concorréncia.

As hipéteses b e ¢ representam inconfundivelmente uma transposicao
da act of state ¢ da foreign sovereign compulsion doctrines do direito ame-
ricano, sem todavia distinguir entre uma e outra, e com a vantagem, em
favor da seguranga juridica, de ndc mencionar uma avaliagio de interesses
politicos, como fazem os tribunais americanos. Quer parecer também gque
a Comissdo da CEE n#o distingue entre acta iure imperii ¢ acta iure gestionis
quando se tratar de fato de uma coagdc (em sentido amplo) originada
em um ato estatal.

Um critério adicional trouxe uma decisdo da Comissio da CEE no
caso do cartel de aluminio, capitaneado pela empresa britinica Brandeis,
Goldschmidt & Co. (%). Nesse caso, a empresa inglesa e diversos produ-
tores ocidentais de aluminio de diversos paises-membros e ndo-membros
da CEE haviam, do inicic dos anos 60 até meados da década de 70,
acertado com organiza¢des de comércio exterior da Europa do leste um
sistema comum de comercializagio, tendo por objeto, principalmente, a
manutengdo dos precos de aluminio e derivados no mercado comum euro-
peu e em outros mercados do hemisfério ocidental. O cartel de aluminio
previa uma série de obrigagbes reciprocas, entre elas: os compradores oci-
dentais de aluminio, a fim de manter sua politica de pregos altos, assumiram
o compromisso de ndo oferecer prego superior ou inferior aquele fixado
em comum acordo, com corrclata obrigagio dos exportadores oriemtais
acerca do prego de venda; os exportadores dos paises do leste obrigaram-se
também a ndo oferecer aluminio a outras empresas que nao as participantes
do cartel, ficando igualmente proibida a venda de objetos de aluminio ou
semimanufaturados. Essa obrigacdo foi compensada pela decisdo dos impor-
tadores ocidentais de reduzir as quantidades e aumentar o prego de compra
por tonelada. Nenhum dos compradores ocidentais podia decidir livremente
sobre a quantidade de aluminio que compraria, tocando a cada um deles
uma quota fixa, calculada mediante o rateio, proporcional as participagBes
percentuais respectivas das vendas na Europa ocidental em um ano deter-
minado, do montante global de aluminio a ser comprado da Europa oriental.
Para preservar o seu acesso exclusivo 4 fonte representada pelos pafses do
leste enropeu, o cartel criou mais uma série de obrigaches paralelas, desta-
cando-se a proibigao de comercializagio de aluminio na bolsa de metais
de Londres.

A Comissio da CEE moveu processo administrativo contra todos os
participantes do cartel, por violagao do art. 85 do Tratado de Roma.
As empresas européias alegaram no processo haver umicamente visado A
protegdo do mercado europen contra a venda de aluminio a pregos de

(65) Decisfio de 19-12-1984 {(ed. alemil), Alluminium einfuhren aus Osteuropa,
Amasblatt der Europiiischen Gemeinschaften, L. 92 de 30-3-1385, pp. 40 e s9.
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dumping pelas organizagdes estatais do leste. A Comissao rejeitou o argu-
mento dizendo que, mesmo que os pregos de exportacio fossem anticom-
petitivos, e que os governos dos paises europeus, em tal caso, talvez houves-
sem tomado medidas similares as decididas pelo cartel, isso nao teria o
conddo de atribuir a empresas privadas a competéncia de, antecipando-se
a uma eventual acdo estatal, decidir elas mesmas quanta concorréncia ha
de haver na Europa ccidental ¢ quanto aluminio nela pode circular (%).
Reafirmando o principio de que a regulagio do comércio internacional é
matéria da exclusiva competéneia estatal, afirmou a Comissdo da CEE
de forma lapidar:

“Caso houvesse existido o risco ou a probabilidade de ‘vio-
lentas, globais e imprevisiveis flutuagdes ou quedas de pregos’,
seria funcio dos 6rgdos publicos tomé-las em consideragdo no
contexto de suas medidas reguladoras do comércio internacional. . .
Caso os érgdos em questdo nao tivessem competéncia para tanto,
ou fosse sua competéncia inadequada ou ineficaz, seria isso um

assunto para o legislador, o que de forma alguma justificaria
um acordo entre empresas que, a partir de seus interesses econd-

micos pessoais, buscassem aplicar elas mesmas as regras existentes
ou contornd-las” (%%).

Especificamente no que respeita aos limites da aplicagdo extraterritorial
do direito da concorréncia da CEE, teve a Comissdo a oportunidade de
adicionar um elemento mais no catalogo formulado no caso dos rolamentos.
O cartel do aluminio contava com a participagdo de organizaches comer-
ciais dos Estados da Europa do leste. Estas invocaram perante a Comissio
imunidade estatal, de vez que elas sdo insepardveis do préprio Estado,
segundo o direito dos paises socialistas. A Comissao rejeitou conceder-lhes
imunidade, alegando que esta somente ¢ cabivel no caso de atos governa-
mentajs, mas ndo para simples funcio comercial. OrganizagGes estatais que
exergam uma “atividade puramente comercial”’ n@o estdo excluidas do
ambito de incidéncia das normas protetivas da concorréncia ().

Os principios até aqui mencionados permitem-se traduzir na regra de
que as restri¢Ses da concorréncia que produzam efeitos no mercado comum

(66) Ibidem, p. 44.
(67 Ibidem, p. 53.
(68) Ibidem, p. 37.
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curopeu estdo sujeitas & aplicaco do art. 85 do Tratado de Roma, a menos
que sejam devidas a um ato de autoridade de um terceiro Estado, com
cardter cogente. A dificuldade que permanece consiste em estabelecer,
com clareza, a natureza da intervengfo estatal, o que, no estigio atual de
interagdo Estado/grande empresa, pode ser extremamente dificil (°°).

IV — Conclusio

Quem houver acompanhado este trabalho poderd ter-se perguntado
qual a sua relago com a realidade brasileira, que ndo possui ainda uma
prdtica relativa a aplicacio extraterritorial do direito da concorréncia. Ao
invés de procurar-se demonstrar tal relagdo, parece mais interessante des-
tacar alguns aspectos de certa forma negligenciados pelos meios juridicos
e (por outras razdes) empresariais brasileiros.

Discute-se muito atualmente a posigdo a ser adotada pelas empresas
nacionais face ao avango da integracdo econdmica ecuropéia, prevista
para o ano de 1993 pelo Ato Unico Europeu, firmado em 28 de fevereiro
de 1986, pelos doze paises-membros da Comunidade Econdmica Européia.
Além de uma nova postura em relagdo a politica de exportagbes para o
mercado comum, intensificou-se o esforgo de cooperagiio com empresas
européias, inclusive através da criagdo de joint ventures com firmas sedia-
das na Comunidade, ou mesmo de formas de coligagio, controle ou inves-
timento direto. As empresas nacionais interessadas em ndo ficar 2 margem
do mercado europeu enfrentardo, porém, uma realidade totalmente distinta
da brasileira, no que diz respeito as regras de concorréncia. Embora o
CADE se tenha tornado muito mais ativo no combate aos cartéis e demais
formas de abuso do poder econdmico, o direito eutopeu da concorréncia,
apesar de mais pragmdtico e menocs rigide que o congénere norte-americano,
¢ incomparavelmente mais evoluido que o brasileiro, onde a livre concor-
réncia € convenientemente confundida pelo empresariado com o ndo-inter-
vencionismo estatal. Concorréncia ndo significa, porém, simplesmente liber-
dade. Acima disso, ela significa responsabilidade pela manutencio das
regras do jogo. Pelo respeito 2 livre iniciativa exige-se em contrapartida que
(69) O Japdo, com 0 seu sistema de orientacio econdmica por melo de reco-
mendagbes estatais formalmente néo-cogentes, a que se deu o nome de adminis-
trative guidance, é um exemple multo clare da situagio onde fien extremamente
dificil definir os Ambitos reciprocos de atuagfio de Estade e Empresa, Cf. EAZUO
YTAMANOUCHI, Administrative Guidance and the Rule of Law, Law In Japsan,
7. 1974, pp. 22 e s5. Vide também, para concorréncia e comércio exterior, MITSUO
MATSUSHITA, Export Conirols and Ezxport Cartels in Jopan, Hary. IntL.J, 20,

1979, pp. 103 e ss.; MALCOLM DH. SMITH, Prices and Petroleum in Japan:
1973-1974 A Study of Administrative Guidance, Law in Japan, 10, 1977, pp. 81 e ss.
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esta saiba agir livremente. Para empresas ainda impregnadas de vezo da
economia cartorial, a formagdo de cartéis parece ser um direito dessa “livre
iniciativa”, cujos patronos, nessas condigbes, parecem esquecer de¢ bom
grado que um cartel é a negagio da prdpria concorréncia.

Operar com o mercado comum europeu importa, porém, sujeitar-se a
regras de concorréncia de uma comunidade capitalista avan¢ada, da qual a
paradoxal oitava economia do mundo estd muito distante. Disso talvez tenha
tomado ciéncia o Instituto Brasileiro do Café, reiteradamente advertido peia
Comissiio da CEE de que diversas condi¢des dos contratos de comerciali-
zagdo de café no mercado comum violam as suas regras de concorréncia.

Sem pretender antever o futuro, quer parecer que os conflitos com a
CEE surjam no dmbito das relagBes puramente comerciais com o Brasil. Se
¢ verdade que a politica comercial comum da CEE j4 existe hd muito tempo
centralizada em Bruxelas, de modo que o ano de 1993 ndo traréd nenhuma
mudanga institucional, é também verdade que essa data representard um
acirramento da postura protecionista do mercado comum europeu, e, nesse
contexto, poderdo surgir os confrontos. A experiéncia mostra o quanto os
procedimentos administrativos contra abusos do poder econdmico e o espec-
tro de sangbes contra violagdes da concorréncia podem ser eficazes para,
trazendo os envolvidos 4 negociacdio, obter vantagens de natureza comer-
cial. A pratica da Infernational Trade Comission americana comprova essa
afirmaciio. Além disso, empresérios europeus podem ser tentados a elimi-
nar a competigiio incdmoda com concorrentes de outras regides, oferecen-
do-lhes a participagio em um cartel internacional de redugdo de oferta e
aumento de pregos. Diversos desses acordos chegam a ser celebrados entre
os governos envolvidos, caso fracassem as negociagdes entre os empresa-
rics. Sdo os chamados “voluntary restraints agreements”, firmados em con-
trariedade e a revelia do GATT e que hoje representam estimativamente
10% do comércio mundial ("), Acordos dessa natureza nfo estdo sujeitos

(70) Cf., MICHEL KOSTECKI, Ezport-restraint Arrangement end Trade Libera-
lization, The World Economy, 10, 1987, p. 429. Este autor salienta que essa situacio
& snjeita a uma grande diferenciacdo setorial, de modo que, em certos casos the
ertensive nehwork of export restraints effectively sanctions e system of managed
trade on o global scale. Cerca de 80% do comércio global de téxtels estdo formal-
mente sujeltos & um sistema de quotas conforme o Acordo Multi-Fibras; com
relaciio ao comérclo mundisl de aco e produtos sidertirgicos, o volume de acertos
dessa zond cinza de legalidade atinge os 20%; e apenas o acordo comercial entre
os Estados Unidos e o Japfio sobre o comércic com semicondutores (considerado,
em parte, ilicito pelo GATT em 1988) compreendia 90% do comércio mundial da
mercadoria, afetando diretamente uma indistria com volume de vendas de cerca
de 300 bilhtes de ddlares, em numeros de 1986.
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a aplicagdo das normas de concorréncia, desde que, porém, tepham sido
determinados pelos governos envolvidos. A Comissdo da CEE, que defende
sua competéncia exclusiva para a politica comercial, tem reiteradamente
condenado os envolvidos em cartéis semelhantes, que nio tenham sido sub-
metidos a sua aprovaggo (). Além dos produtos téxteis e siderirgicos, cuja
exportagio estd limitada por acordos comerciais formais, estes sujeitos ape-
nas ao regime do GATT, pode-se supor que haja outros acertos semelhan-
tes envolvendo interesses comerciais brasileiros potencialmente sujeitos is
penas da legislacdo européia.

No que se refere a legislagdo brasileira, ja foi constatado que ela tam-
bém € aplicével extraterritorialmente. N&o se tem noticia, porém, de dendn-
cias de préticas restritivas de empresas estrangeiras afetando o mercado na-
cional. E pouco crivel que o Brasil tivesse sido graciosamente poupado
delas. Os casos certamente existem, e sdo do conhecimento dos atingidos.
N3o cabe aqui especular sobre as razdes do siléncio. O fato é que a legis-
lagzo estd ai e pode ser aplicada a tais casos. Ao contririo do que diz o
ditado, a experiéncia das empresas norte-americanas tem demonstrado que
mais vale uma boa sentenca do que um mau acordo. Pelo menos para quem
nio teme a concorréncia.

A prova para o direito nacional da concorréncia poderd representar a
imegragdo econdmica com 0s paises do cone sul, que deverd ser intensifi-
cada nos préximos anes, a menos que os préximos governos queiram per-
der definitivamente o trem da histéria, que os passados nio souberam con-
dueir. Supondo, porém, que o assunto seja tratado com a seriedade que
uipe lhe seja dada, Brasil, Argentina e Uruguai estario no caminho para
o mercado comum. Caberd, pois, as regras da concorréncia impedir que
sejam criadas barreiras privadas no lugar das barreiras estatais que cairem,
o yue € de supor-se serd a tend€ncia natural nestas latitudes, onde o capi-
talismo sonha com os lucros do século XXI e os costumes do século XIX,

(71) Cf., & titulo de exemplo, um comunicado da Comissio da CEE a respeito
de acordos comercinis com o Japio, em que ela reafirmou que o fato de gue
algumas ou todas as empresas enpolvidas fenham sua sede fora do Mercado Comum
nio impede a aplicacdo desse dispositivo (vg., do Tratado de Roma), quando os
efeitos dos acordos, decisles ou prdticas corcertadas se produzirem no ferritério
do Mercado Comum” (Bekannimachung beireffend die Einfuhr japanischer Erzeug-
nisse in die Gemeinschaft, auf die der Vertrag von Rom anwendbar ist, Amitsblatt
der Europdischen Gemeinschafien, n® C, 111, de 21-10-1972, p. 13).
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