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DOUTRINA

LUIZ GASTÃO PAES DE BARROS LEÃES

O “DUMPING” COMO FORMA DE ABUSO DO PODER 
ECONÓMICO

1. O regime da legislação antitruste brasileira — 2. A concorrência e o abuso 
do poder económico — 3. O dumping como forma de abuso do poder económico 
— 4. Abuso da posição de dominação de mercado.

1. O REGIME DA LEGISLAÇÃO 
“ANTITRUSTE” BRASILEIRA

gem do Século XIX para o nosso Sé
culo. Começa com Sherman Act, de 
2.7.1890, e é completada com o Clayton 
Act, de 15.10.14, e a Federal Trade 
Comission Act, de 26.9.14, esta última 
dando nascimento ao órgão regulamen- 
tador, o Federal Trade Comission, e 
emendada pela Robinson-Patman Act, 
de 19.6.36. Esses três ou quatro diplo
mas se bem que emendados e modifi
cados por uma caudalosa legislação 
posterior, nos dão a tônica da legislação 
norte-americana a respeito do tema. 
Trata-se, em resumo, de uma legislação 
que se orientava no sentido da proibição 
absoluta de convenções destinadas a 
restringir a concorrência, e de toda 
entidade que monopolizasse ou tendesse 
a monopolizar qualquer segmento da 
economia. Paulatinamente, porém, essa 
regulamentação foi perdendo esse seu 
primitivo rigor. Isso se deve ao fato de 
que a idéia da concorrência perfeita, que 
inspirou esses diplomas, passou por 
sucessivas revisões. A convicção de que 
o preço, em regime de concorrência 
perfeita, entre pequenas unidades, é 
sempre mais baixo, e o monopolizado 
ou oligopolizado sempre mais alto, foi 
perdendo a sua força, posto que não 
refletia necessariamente a verdade, pois 
as empresas poderosas, não só continu
avam a concorrer, como desfrutavam de

1.1 A legislação antitruste foi intro
duzida no Brasil depois que, pela Cons
tituição de 1946, cristalizou-se no art. 
148 o preceito de que “a lei reprimirá 
toda e qualquer forma de abuso do poder 
económico”. Em 10.9.62, foi promulga
da a Lei 4.137, que “regula a repressão 
ao abuso do poder económico”, sendo 
a mesma objeto de regulamentação 
baixada pelo Dec. 52.025, de 20.5.63. 
Recentemente, essa legislação foi 
reformulada e complementada por uma 
série de diplomas: a Media Provisória 
276, de 5.12.90, convertida na Lei 8.158, 
de 8.1.91, e regulamentada pelo Dec. 36, 
de 14.2.91, e a Lei 8.137, de 27.12.90. 
Nesses diplomas instituíram-se “normas 
de defesa da concorrência” e se defini
ram os “crimes contra a ordem econó
mica”. Ora, cada uma dessas denomina
ções — legislação antitruste, de repres
são ao poder económico ou de defesa 
da concorrência — quando encaradas no 
contexto do Direito Comparado, reve
lam enfoques diferentes, pelo que cum
pre inicialmente detectar qual filosofia 
que foi imprimida à lei brasileira.

1.2 Como se sabe, as primeiras legis
lações relativas ao assunto surgiram nos 
Estados Unidos da América, na passa-
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economias de escala que lhes possibili
tavam praticar preços mais reduzidos. 
Por outro lado, nem sempre as empresas 
submetida a um regime de forte concor
rência obtêm recursos suficientes para 
financiarem as inovações tecnológicas 
— que é o horizonte onde de desenvolve militares era 
a economia atualmente. Quer dizer, nem 
a livre concorrência, sem entraves, é 
necessariamente um bem, nem o mono
pólio é necessariamente um mal. Daí o 
motivo por que a legislação americana 
introduziu a regra da razoabilidade (rule 
of reason), para moderar a severidade da 
legislação primitiva, levando cm consi
deração as peculiaridades de cada caso.

1.3. As legislações européias, que 
vieram depois, rechaçaram a chamada 
per se condemnation theorie, que norteou muito significativamente lei de repressão 
a primitiva legislação norte-americana, 
opondo ao sistema da proibição, vigo- 
rante naquela legislação, o sistema de 
repressão ao abuso. Segundo esse siste
ma, os acordos restritivos e os processos 
concentracionistas não são repudiados a 
priori, proibindo-se apenas as práticas 
abusivas do poder económico. Assim, 
fala-se em mauvaises e bonnes ententes, 
em monopólios naturais e artificiais, 
como se admite também a existência de 
legislação atinente às macro-empresas e 
aos fenômenos grupais. De todos os países 
europeus, foi a Alemanha o país que 
maior atenção dedicou à livre concorrên
cia, dada a intensa cartelização que sem
pre caracterizou a sua economia. Não é 
assim estranho que a primeira lei alemã 
sobre a matéria, de 2.11.23, a Kartellve- 
rordnung, não contivesse normas contra 
os cartéis ou contra os agrupamentos, 
senão que os sujeitava ao controle esta
tal, a fim de evitar os abusos do poder 
económico (Verordenung gegen Miss- 
brauch wirtschaftlicher Machtstellungen).

1.4 Após a segunda conflagração 
mundial, a legislação alemã sofreu uma 
reviravolta. Inicialmente, as forças de 
ocupação impuseram a substituição do 
critério do abuso pelo princípio da proi-

às restrições de concorrência, Gesetz 
gegen Wettbewerbsbeschrankungen 
(GWB) — na medida em que visa a 
obstar qualquer conduta ou resultado 
anticompetitivo, seja ele resultante ou 
não de abuso do poder económico, e que 
se combina com a lei de repressão à 
concorrência desleal, ou Unlauteres 
Wettbewerbsgesetz (UWG).

1.5 Pois bem, a cada um desses 
enfoques, corresponde um sistema de 
controle. Nos Estados Unidos, na me
dida em que é proibido o ato que 
conspire contra a livre concorrência, 
prevalecer o rígido conceito dos delitos 
per se, e não há nenhum registro prévio 
de acordos restritivos à concorrência 
(posto que vedados), efetuando-se o 
controle das práticas predatórias ex post. 
Aos agentes do mercado cabem polici
arem-se, correndo o risco de virem a 
sofrer a oportuna atividade repressora 
do órgão regulamentador. Já nas legis
lações européias, prevalece o conceito 
mais flexível do abuso do poder econó
mico e o sistema do controle a priori, 
baseado no registro dos acordos empre
sariais e dos processos concentracionis
tas, a fim de submetê-los à autorização 
de um órgão ad hoc)

bição. O motivo era por certo de carát 
político e militar, pois não refletia sequ~r 
o estágio da legislação americana cntàr 
vigente. Ao promover a descarteiizaçà0 
da indústria do carvão, do aço e õa 
química, o objetivo dessas ordenações 

o de promover o desmem
bramento do poder económico do pajs 
vencido. Recuperada mais tarde a sua 
independência política, a Alemanha tra
tou de recompor a legislação sobre a 
matéria, em 27.7.56, é promulgada uma 
lei sobre o assunto, que se revela como 
um compromisso entra a época anterior 
com a posterior à ocupação dos aliados, 
dando ênfase, já não mais ao critério do 
abuso, mas ao princípio da defesa da 
livre concorrência — a lei se denomina
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era cogente, sendo promulgada a lei 
repressiva em apreço.

1.9 Na Constituição de 1967, com a 
redação dada pela EC 1/69, houve um 
remanejamento da matéria. No art. 160, 
dizia-se que a ordem económica e jus
tiça social, com base, entre outros prin
cípios, na “repressão ao abuso do poder 
económico, caracterizado pelo domínio 
dos mercados, a eliminação da concor
rência e o aumento arbitrário dos lu
cros” (inc. V). Dentro de uma ordem 
lógica, esse princípio era o último da 
série, como a salientar que era em 
função dos valores éticos-políticos po
sitivos, anteriormente arrolados — liber
dade de iniciativa; valorização do tra
balho; função social da propriedade; 
solidariedade entre as categorias sociais 
— que deveriam ser caracterizados os 
valores negativos que informam o con
ceito de abuso do poder económico. 
Ademais, a Carta de 1967 abandonou a 
exposição genérico-exemplificativa do 
art. 148 da Constituição de 1948.

1.10 Na Constituição de 1988, após 
elevar à condição de princípio constitu
cional, norteador também da ordem 
económica, ao lado do princípio da livre 
iniciativa (art. 170, caput e parágrafo 
único, c/c art. 5.°, XIII), o princípio da 
livre concorrência (art. 170, IV), des
loca equivocadamente a matéria da 
repressão ao abuso do poder económico 
para o contexto que trata da exploração 
direta da atividade económica do Estado 
(art. 173, § 4.°). Ora, se bem que a lei 
repressora represente uma consequência 
da intervenção reguladora do Estado na 
atividade económica, não é por certo 
expressão da exploração direta da ati
vidade económica pelo Estado. Mas já 
na inserção do princípio da livre con
corrência, a par do princípio da livre 
iniciativa, a Carta agiu bem.

1.11 Com efeito, a livre iniciativa e a 
livre concorrência são conceitos distin
tos, se bem que complementares. O pri
meiro não é senão a projeção da liberda
de individual no plano da produção, circu-

1.6 A discussão sobre o assunto 
reacendeu-se, nos últimos anos, na 
Europa, onde os arts. 85 e 86 do Tratado 
de Roma impuseram a compatibilização 
entre as legislações antitrustes nacionais 
até 1992, data da implantação da eco
nomia integrada da CEE. Todos os 
países da Comunidade se voltaram para 
o cumprimento do referido escopo, com 
projetos e diplomas, todos eles, polari
zados no sentido de privilegiar o regime 
de defesa da concorrência.2

1.7 A legislação brasileira, que ini- 
cialmentc, embora inspirada na legisla
ção americana, não agasalhou o sistema 
americano da proibição senão no prin
cípio europeu da repressão ao abuso, 
desenganadamente se filiou, a partir dos 
diplomas de 1990 e 1991, ao sistema de 
defesa à livre concorrência.3

1.8 Essa passagem do regime de 
repressão ao abuso para o de tutela da 
livre concorrência se reflete, primeira
mente, nos textos constitucionais. Com 
efeito, na CF/46, na seção relativa à 
ordem económica e social (que, de 
acordo com a regra fixada na Carta, 
“deve ser organizada conforme os prin
cípios da justiça social”), a legislação 
antitruste encontra a sua consagração no 
já citado art. 148, que assim dispunha: 
“A lei reprimirá toda e qualquer forma 
de abuso do poder económico, inclusive 
as uniões ou agrupamentos de empresas 
individuais ou sociais, seja qual for a 
sua natureza, que tenham por fim do
minar os mercados nacionais, eliminar 
a concorrência e aumentar arbitraria
mente os lucros”. Quando da discussão 
da Lei 4.137, indagou-se o princípio 
constitucional da repressão ao abuso do 
poder económico constituía uma mera 
norma programática, um princípio, en
fim, que teria tão-somente uma função 
interpretativa, ou, ao contrário, teria 
força vinculativa, que se impunha não 
só ao intérprete mas também ao legis
lador ordinário, cabendo a este dar 
execução prática a esse princípio. Pre
valeceu a orientação de que o princípio
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2. A CONCORRÊNCIA E O ABUSO 
DO PODER ECONÓMICO

2.1 E o que vem a ser essa “livre 
concorrência”, objeto jurídico tutelado 
pela legislação antitruste? A concorrên
cia empresarial (cum + currere, correr 
com), conforme imagem freqúentemente 
lembrada, é comparável a uma corrida 
esportiva, na qual a ninguém se assegura 
o direito de ganhar, mas apenas o direito 
de não ser lesado em suas forças pelos 
adversários. O que se protege é a con
corrência livre, ou seja, a concorrência 
onde se assegura competição honesta, 
liberta de fraudes e abusos.

2.2 Para que se compreenda o regime 
jurídico da defesa da concorrência, mister 
é aplicar a distinção entre as obrigações 
de meios e as obrigações de resultado.4 
Em certas relações de obrigação, quer 
delituais, quer contratuais, o inadimple- 
mento, e, por conseguinte, o dever de 
indenizar, surge com a não-produção de 
um resultado devido. Ou com a produ
ção de um resultado proibido antes 
mesmo que se indague da culpabilidade 
do devedor. Por exemplo, no contrato 
de transporte, o transportador é obrigado 
a transportar coisas ou pessoas, em 
condições de incolumidade, até o ponto 
de destino. Se isto não ocorrer, ou seja, 
se a coisa transportada se extraviar ou 
destruir, ou se a pessoa transportada for 
ferida ou falecer em acidente de trans
porte, responde o transportador por 
perdas e danos, a não ser que consiga 
provar que o acidente ocorreu por caso 
fortuito ou força maior, ou por culpa 
exclusiva da vítima. Da mesma forma, 
num crime de morte, o agente assume 
ipso facto a responsabilidade de inde
nizar os herdeiros ou sucessores da 
vítima (a par da responsabilidade penal), 
a menos que prove a ocorrência de uma 
causa justificativa ou dirimente. Assim, 
em se tratando de uma obrigação de 
resultado, o lesado faz jus à indenização 
sem precisar provar a culpa do réu, que 
é portanto presumida. Em outros tipos 
de obrigação, ao contrário, não se exige 
do devedor a produção de um resultado 
determinado, mas apenas que ele aja 
com uma normal diligência em busca 
desse resultado. A um médico não se 
exige a cura do doente, mas que preste 
os seus serviços com a perícia e dili
gência normais. Assim, em se tratando 
de uma obrigação de meios, aquele que 
se entende lesado por ato do devedor 
deve provar a culpa deste na não- 
produção do resultado esperado. Ora, 
em matéria de concorrência, o que existe 
é apenas obrigações de meios, e não de 
resultado. Não basta ao comerciante que

lação e distribuição das riquezas, signi
ficando a livre escolha e o livre acesso 
às atividades económicas. Já o conceito 
da livre concorrência é um conceito ins
trumental daquele, significando o princí
pio económico segundo o qual a fixação 
dos preços dos bens e serviços não de
vem resultar de atos da autoridade, mas 
sim do livre jogo das forças em disputa 
no mercado. Essa liberdade não é, po
rém, ilimitada, c só se justifica quando 
revela eficiência na alocação dos recur
sos (desenvolvimento económico) c dela 
resultem benefícios à comunidade (defe
sa do consumidor, outro novo princípio 
constitucional). Daí que a repressão ao 
abuso do poder económico deve ubicar- 
se entre os princípios norteadores da 
ordem económica, tal como estava na 
Carta revogada. O novo Texto Constitu
cional é, porém, revelador, pois põe em 
destaque que “o objeto jurídico tutelado 
pela lei antitruste é a livre concorrência, 
de que é titular a coletividade brasileira”. 
E é por essa razão que o artigo inaugural 
da MP 276/90 e o da Lei 8.158/91 viram 
as suas baterias para “promover a apura
ção e correção de ato individual, ou 
coletivo, ou atividade económica que 
atente contra a ordem económica e os 
princípios da livre iniciativa e da livre 
concorrência”.
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se entende lesado pela concorrência de 
outrem provar que essa competição lhe 
vem causando danos económicos, uma 
vez que todo o ato de concorrência é, 
em princípio, suscetível de provocar 
prejuízo. Aliás, essa possibilidade de 
provocar ou sofrer prejuízo económico 
faz parte das regras do jogo. Como já 
dizia Montaigne, no jogo comercial, o 
lucro de um é o dano dc outro. Na 
defesa da concorrência livre, a tônica 
não é posta, pois, no fato da produção 
dc um dano, mas na maneira como esse 
dano foi produzido. Não se reprime o 
ato de concorrência, mas sim a desle
aldade na concorrência.5

2.3 Essa deslealdade na concorrência 
pode ou não ser definida de forma 
precisa pelo legislador, mas, de qualquer 
modo, ela corresponde a uma incorreção 
na conduta do empresário, ou seja, à 
prática de atos contrários “aos usos 
honestos cm matéria comercial ou in
dustrial”, como são definidos os atos de 
concorrência desleal na Convenção da 
União dc Paris (art. 10-Zns), convolada 
em lei interna no Brasil pelo Dcc. 5.685, 
de 30.7.29, e está sempre presente em 
toda essa legislação repressiva. O direito 
positivo brasileiro consagra a repressão 
da concorrência desleal, não somente no 
interesse dos próprios concorrentes, como 
também no interesse objetivo do consu
midor nacional. Assim, é que ao lado 
das normas visando a atos individuais 
de concorrência desleal, no sentido da 
proteção do interesse dos próprios con
correntes (cuja sedes niateriae é o art. 
178 e seus parágrafos do Código da 
Propriedade Industrial), encontramos a 
legislação antitruste, visando a coibir a 
prática de atos coletivos de concorrência 
desleal, ou seja, cartéis, consórcios e 
coligações societárias, e outras formas 
de abuso do poder económico. Nessa 
subordinação de todos esses atos à 
categoria omnicompreensiva da concor
rência desleal, o Direito Brasileiro acom
panha tanto a legislação antitruste norte-

americana (que fala em unfair methods 
of competition, na seção 5.a da FTCA 
de 26.6.14) quanto a alemã (que fala em 
unlauterer Wettbewerk, no § l.° do 
UWG).6

2.4 Assim, a má-fé e a culpa estão 
sempre presentes nessa “deslealdade” 
empresarial. Como já advertia Ferrara 
Jr.,7 “la concorrcnza sleale se distingue 
dalla lecita appunto in quanto nclla 
prima vi è una malizia od una 
colpcvolczza che manca nella seconda 
e dunque non può darsi concorrenza 
sleale senza colpa o a prcscinderc dalla 
colpa”. Daí que cm todas as legislações 
a culpa é considerada um elemento 
normal, senão essencial, da concorrên
cia desleal. A culpabilidade abrange o 
dolo e a culpa, em sentido estrito, e na 
configuração do abuso do poder econó
mico, como ato de concorrência desleal, 
é o dolo que é o elemento essencial. A 
própria designação dos ilícitos nessa 
área — formas de abuso — já encerra, 
visível, esse elemento, pois não pode 
haver abuso involuntário. A responsabi
lidade, portanto, na concorrência, não se 
descola do plano subjetivo, ligando a 
pessoa do agente ao crime pelos laços 
da vontade ilícita, manifestada contra a 
vontade da lei. Aliás, os delitos econó
micos, em sua maioria, são de caráter 
doloso; raramente o legislador faz refe
rência à culpa. É possível que o legis
lador, em algumas figuras, tivesse pre
tendido punir a forma culposa, especial
mente a negligência. No entanto, à 
míngua dc dispositivo expresso, não se 
pode reconhecer como válida essa inten
ção, na medida cm que, no caso, por se 
tratar de matéria penal, prevalece o 
princípio da excepcionalidade do crime 
culposo, agasalhado pelo Código Penal 
de 1940, em seu art. 15, e pelo Código 
Penal de 1969, no seu art. 17, parágrafo 
único. As infrações punidas a título de 
dolo não precisam ser especificadas, 
pois sempre que a lei não fizer ressalvas, 
o elemento subjetivo será o dolo. Algu-
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mas vezes, dolo genérico", outras, espe
cífico. Comumente, requisitarão a pre
sença do dolo específico os tipos que 
contiverem em sua descrição um ele
mento subjetivo do injusto. E esse dolo 
específico deve ser provado. O regime 
da concorrência desleal (onde prevale
cem obrigações de meio), difere daquele 
que preside a disciplina dos privilégios 
de invenção ou dos signos distintivos 
(para exemplificar com interesses afins), 
onde qualquer privilégio representa um 
ato ilícito, sem que se indague da cul
pabilidade do violador, pois a culpa aí 
existe in re ipsa. Na concorrência des
leal, prevalece o contrário.8

2.5 E o que ocorre na tipificação dos 
ilícitos contra a concorrência desenvol
vida pela legislação antritruste. Com 
efeito, em atenção à determinação cons
tante no art. 148 da CF/46 — “a lei 
reprimirá toda e qualquer forma de 
abuso do poder económico... que te
nham por fim dominar os mercados 
nacionais, eliminar a concorrência e 
aumentar arbitrariamente os lucros” — 
a Lei 4.137/62 criou figuras anormais 
de concorrência abusiva, tendo em sua 
descrição o elemento subjetivo do tipo, 
requerendo assim a presença de dolo 
específico. Como se sabe, chama-se, em 
Direito Penal, tipo anormal aquele que 
contém na sua descrição elementos 
normativos subjetivos.9 Na expressão 
tipicidade, há o significado que Emest 
Beling conferiu à palavra Tatbestand 
constante do § 59 do Código Penal 
Alemão, como sendo a “figura material 
do fato”, pois desde Farinácio era co
nhecido o aforisma Nulluni crime, nulla 
poena sine lege, expressando o princípio 
fundamental do Direito Penal comum da 
reserva legal, que ingressou inclusive na 
esfera das garantias individuais (CF, art. 
5.°, XXXIX). Essa tipicidade fática é, 
sem dúvida, um dos elementos essenci
ais à estrutura do delito, mas não é 
pensável sem correlação com a antiju- 
ridicidade e a culpabilidade que inte

gram o modelo normativo. O legislador 
não se comporta aí como sociólogo> 
estabelecendo apenas conexões entre 
fatos. Sua atitude, ao legislar, mais do 
que mero observador da realidade, deve 
ir além, determinando o dever ser para 
tomar efetiva a tutela dos bens e inte
resses considerados relevantes ao dese
nhar a figura delitual. Assim sendo, na 
descrição de um tipo, deve-se levar em 
conta elementos normativos, que, ao 
lado de elementos subjetivos próprios, 
converte a tipicidade em ratio cognos- 
cendi da antijuridicidade. Em muitos 
casos, nessa conversão, a lei cria o que 
se convencionou chamar o elemento 
subjetivo do injusto, ou seja, o elemento 
subjetivo do tipo.

2.6 Dizia Manoel Pedro Pimentel (ob. 
e loc. cits.): “Sempre que um tipo penal 
inclui a indicação dc uma especial 
subjetividade do agente, com o emprego 
de expressões tais como a fim de, para 
o fim de, com o fim de, sem justa causa, 
indevidamente, etc., esse tipo é chamado 
anormal, por conter um elemento sub
jetivo próprio, que normalmentc não 
está presente na tipicidade penal”. Ora, 
é justamente o que ocorre na tipificação 
ensaiada pela legislação antitruste. Em 
atenção ao art. 148 da CF/46, que 
determinava que a lei reprimiria “toda 
e qualquer forma de abuso do poder 
económico” que tenham por fim domi
nar os mercados nacionais, eliminar a 
concorrência e aumentar arbitrariamente 
os lucros”, a Lei 4.137/62, estabeleceu 
várias formas abusivas, descrevendo atos 
dc concorrência que se subsumiriam aos 
tipos delituosos, quando tivessem por 
objetivo a tríplice antijuridicidade deter
minada em nível constitucional, que 
integra o modelo normativo dc abuso ao 
poder económico.

2.7 A propósito desse trinômio :— 
domínio dos mercados, eliminação da 
concorrência, aumento arbitrário dos 
lucros — pergunta-se se a antijuridicida
de, ou seja, o abuso do poder económico,
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3.0 “DUMPING” COMO FORMA DE 
ABUSO DO PODER ECONÓMICO

atentado contra a consciência social. 
Como diz Tetzner, “a concorrência con
siste numa luta em tomo dos consumi
dores e junto aos concorrente, não numa 
luta contra esses últimos” (...) “Mesmo 
a concorrência que elimina ou paralisa 
o adversário é lícita. É contrário aos 
bons costumes apenas quando objetiva 
lesar ou eliminar o concorrente”.10 Para 
usar da dicção da lei brasileira, ocorre 
a concorrência desleal quando a domi
nação do mercado, mediante a elimina
ção do concorrente e a possibilidade de 
determinar o preço no mercado, é o 
objetivo precípuo da atividade económi
ca desenvolvida pelo empresário.

2.9 Ora, segundo Baumbach-Hefer- 
mehl, típico exemplo de Vernichtun- 
gszweck, ou seja, de “aniquilação de 
concorrentes” é o dumping, que é uni
versalmente elcncado como ato de con
corrência desleal. Na verdade, “se a 
redução do preço configura ou não um 
meio de luta lícita depende do exame 
de cada caso. Normalmente, essa redu
ção é lícita como expressão da capaci
dade individual do produtor. Pode, 
porém, adquirir o caráter de ilicitude 
quando serve apenas para vencer o 
concorrente, para exclui-lo do mercado, 
e assim dominar o mercado monopolis- 
ticamente e ditar os preços”. 11

3.1 No império da Lei 4.137/62, 
várias oportunidades, o CADE — Con
selho Administrativo de Defesa Econó
mica inscreveu o dumping como um ato 
de concorrência desleal, definindo-o 
como “a temporária e artificial redução 
de preços para oferta de bens e serviços 
por preços abaixo daqueles vigentes no 
mercado (eventualmente abaixo do cus
to), provocando oscilação em detrimen
to de concorrente, e subsequente eleva
ção no exercício de especulação abusiva”, 
objetivando “provocar condições mono-

ocorre com a reunião dessas três carac- 
terísticas, ou com qualquer delas isolada
mente. Pontes de Miranda propende para 
essa última interpretação. Parece, contu
do, que a característica fundamental do 
abuso do poder económico reside na 
dominação dos mercados, sem a qual as 
duas outras se tomam impossíveis de se 
realizarem. E cm que consiste a domina
ção do mercado? O conceito vem defi
nido, sob a locução “condições monopo- 
líticas”, no art. 5.° da Lei 4.137/62, ou 
seja, a dominação dos mercados se evi
dencia quando uma empresa ou um gru
po de empresas “controla cm tal grau a 
produção, distribuição, ou venda de de
terminado bem ou serviço, que passa a 
exercer influência preponderante sobre 
os respectivos preços”. Quando uma 
empresa ou um grupo de empresas pode 
ditar preços no mercado, é sinal de que 
houve efetiva eliminação da concorrên
cia, e de que a empresa — monopolista 
— está em condições de aumentar arbi
trariamente seus lucros.

2.8 A relevância desse elemento sub
jetivo normativo é particularmente 
enfatizada na legislação antitruste com
parada a propósito do “objetivo de aniqui
lação” (scopo di annientamento, buí 
d 'anéantissement, Vernichtungszweck), 
implícito em toda concorrência. O esco
po da proteção legal da livre concorrên
cia consiste em instaurar no mercado 
uma competição entre os empresários a 
fim de permitir, em beneficio da cole
tividade, o sucesso dos melhores, na 
convicção de que, desse certame, ocor
rerá o aperfeiçoamento dos produtos e a 
redução dos preços. Essa disputa provo
ca às vezes prejuízos nos concorrentes 
e pode inclusive determinar a eliminação 
de alguns deles — conseqiiência não só 
natural como benéfica na medida em que 
libera o mercado de agentes incapazes 
ou improdutivos para a sociedade. Quan
do essa consequência, ao invés de ser um 
conscctário mediato, for o escopo primá
rio da atividade empresarial, haverá um
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polísticas”. Sendo uma figura de infra
ção penal-econômica, que o texto prevê 
e descreve, reveste caráter anormal, uma 
vez que contém, cm si, elemento sub
jetivo do injusto c elemento normativo. 
A baixa do preço, eventualmentc a 
menos que o custo, é a base material 
ou o elemento objetivo do tipo, isto é, 
nela sc consubstancia a conduta que 
pode (ou não) ocasionar a infração 
econômico-penal. Todavia, para que tal 
conduta seja tida como típica, de modo 
a formar ou constituir fato indiciaria- 
mente delituoso, faz-sc imprescindível 
que seja integrada pelos elementos sub
jetivos e normativos do tipo. Assim 
sendo, toma-se necessário: a) no campo 
normativo, que à redução se siga a 
elevação, no exercício de uma especu
lação abusiva; b) no campo subjetivo, 
que tenha como dolo específico ou 
causa finalisy a provocação de condi
ções monopolísticas.

3.2 O dumping não era uma forma 
específica de abuso, nominalmcnte cita
da na lei repressiva então em vigor, mas 
ensejava o ilícito previsto na letra “d”, 
inc. III, do art. 2.° da Lei 4.137/62.,2Na 
nova legislação o dumping já entra 
como forma específica de abuso, inicial
mente com aplicação restrita a relações 
comerciais transnacionais (como no art. 
2.°, § 3.°, da MP 276/90), e ao depois 
como política de preços predatórios, 
como venda abaixo do preço de custo, 
“com o fim de impedir a concorrência” 
(Lei 8.137/90, art. 4.°, VI; Lei 8.158/91, 
art. 2.°, “a”).

3.3 À semelhança do que ocorre no 
Direito Comparado, o dumping se carac- 
teriza como a redução do preço vigente 
no mercado ou abaixo do custo quali
ficada pela intenção de eliminar os 
concorrentes e dominar o mercado. Esse 
elemento intencional é indispensável à 
caracterização do ilícito em apreço. Em 
princípio, essa redução dos preços está 
em conformidade com as leis da con
corrência, que se orientam no sentido de

oferecer aos consumidores produto » 
preços inferiores aos de seus concorren
tes, só passando a configurar concorrên
cia desleal quando tem por escopo a 
eliminação da concorrência e o domínio 
do mercado. Em suma, a redução do 
preço, mesmo abaixo do custo de pro
dução, mas não motivada pela intenção 
dolosa citada, pode ser uma atitude 
perfeitamente lícita por um sem-número 
de razões económicas.

3.4. Essa é aliás a atitude em várias 
outras legislações. No Direito norte- 
americano e no Direito Alemão, onde 
aliás sc limita o uso do vocábulo dumping 
ao fenômeno na área das transações 
internacionais, o predatory price cutting 
ou o Preisunterbieten — isto é, a re
dução predatória do preço ou a venda 
a preço abaixo do custo — não é em 
si ilegal. No Direito norte-americano, a 
repressão ao preço predatório (também 
caracterizado como sales below cost) é 
comtemplada em vários diplomas legais. 
Pode importar em convenção violadora 
da secção 1 do Sherman Act, constituir 
um elemento de monopolização, com 
violação da seção 2 daquela lei, confi
gurar um “método desleal de concorrên
cia”, nos termos da seção 5 da FTC Act, 
ou constituir um elemento de discrimi
nação ilegal de preços, com violação do 
Robinson-Patman Act. Mas o elemento 
“intenção” é indispensável, e se admite 
a prática dc preços abaixo do custo 
médio de produção se a empresa estiver 
“liquidando estoques excessivos, perecí
veis ou obsoletos”. E mais: “Os preços 
abaixo do custo médio podem ser ad
mitidos se a queda da demanda força a 
empresa a minimizar perdas vendendo 
ao melhor preço possível... O mesmo se 
pode se dizer quanto a preços promo- 
cionais, alinhamento com os preços dos 
concorrentes, ou mesmo em ocasionais 
guerras de preço, dentro de certas cir
cunstâncias” — como está dito no 
leading case Transamerica Computer 
Co.uy International Business Machines
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4. ABUSO DA POSIÇÃO DE 
M INAÇÃO” DE MERCADO

Corp.» de 1979, julgado pela Corte 
Distrital da Califórnia.13

3.5 No Direito alemão, não é outra 
a posição da doutrina e da jurisprudên
cia, que parte do princípio de que o 
empresário é o único juiz do preço que 
pratica, não consubstanciando a venda 
a preço inferior aos custos de produção, 
ou aos custos dc compra na revenda, 
uma infração ao § l.°, da UWG. Resu
mindo a jurisprudência alemã, Dietrich 
Reimer (ob. cit., p. 731) assim escreve: 
“Um número quase ilimitado de razoes 
permite a venda abaixo do preço de 
custo ou de aquisição. Citemos, entre 
outras, a necessidade de vender rapida
mente produtos facilmente deterioráveis, 
ou de livrar-se de estoques sujeitos à 
moda, ou de artigos tomados obsoletos. 
Ou dc se adaptar a uma baixa de preços 
operados pelos concorrentes... É possí
vel também que um empresário admita 
absorver perdas passageiras a fim dc 
fazer frente a dificuldades dc liquidez. 
A jurisprudência mesmo tem reconheci
do a possibilidade dc um comerciante 
avisado vender com perda para evitar 
que o volume de seus negócios se 
reduza. Os tribunais têm igualmcnte 
reconhecido a necessidade de se asse
gurar a sobrevida de uma empresa num 
período de depressão económica, ven
dendo produtos por preços abaixo do 
preço praticados pelos concorrentes... O 
§ l.° da IWG não tem outro escopo 
senão o de proteger a lisura na concor
rência, mas não a dc se intrometer na 
economia interna das empresas. (...) 
Devemos, assim, concluir que mesmo 
praticado abaixo de custo ou de aqui
sição, o preço reduzido é lícito, sc seu 
objetivo é o dc reforçar a posição 
económica da empresa que a pratica... 
sendo certo que somente com a ocor
rência de circunstâncias especiais (esco
po de eliminar a concorrência) é que a 
venda a preço reduzido tornar-se-á 
desleal”. (...) “Depende pois do'aspccto 
subjetivo do fim perseguido a linha que

4.1 Nesta altura, convém observar que 
a legislação antitruste brasileira não re
prime a conquista de uma posição dc 
dominação dos mercados; ou seja, a po
sição monopolística não é ilícita per se; 
a legislação se preocupa com o “compor
tamento” de quem haja adquirido essa 
posição dominante, é a partir daí que 
desenvolve o seu aparato repressivo.

4.2 Com efeito, nos seus arts. 2.°, 3.° 
c 5.°, parágrafo único, a Lei 4.137/62, 
exige, para a caracterização do abuso do 
poder económico, a prática de certos 
atos típicos pela empresa já em situação 
de dominação dos mercados, como o 
“ajuste ou acordo entre empresas, ou 
entre pessoas vinculadas a tais empresas 
ou interessadas no objeto de suas ati
vidades”, a “aquisição de acervos de 
empresas ou quotas, ações, títulos ou 
direitos”, a “cessação parcial ou total 
das atividades de empresas promovida 
por ato parcial ou total das atividade dc 
empresa promovida por ato próprio ou 
de terceiros”, “o açambarcamento de 
mercadorias ou de matérias-primas”, etc. 
Ou seja, embora o conceito fundamental 
seja o de dominação dos mercados, para 
que haja abuso do poder económico no 
sentido da legislação antitruste, é mister 
que concorra pelo menos um dos dois 
outros fatos assinalados pelo dispositivo 
constitucional citado: a eliminação da 
concorrência ou o aumento arbitrário 
dos lucros.

4.3 Tanto isso é verdade que a Lei 
4.137 reconhece a existência de situa
ções de “monopólio natural ou de fato”, 
ao lado dc situações que poderíamos

delimita a concorrência lícita dc preços 
da venda praticada com a finalidade de 
eliminar o concorrente”, a fim de “ocu
par uma posição análoga àquela ocupa
da pela empresa que sc acha em posição 
de dominação de mercado”

“DO-
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chamar de monopólio artificial ou pro
vocado. No primeiro caso, não haverá 
abuso do poder económico se a empresa 
monopolista não elevar arbitrariamente 
os preços, nem procurar eliminar novos 
concorrentes. E o que se depreende das 
seguintes disposições legais:

“Art. 2.° — Consideram-se formas de 
abuso do poder económico:

(..............)
II — Elevar sem justa causa os 

preços, nos casos de monopólio natural 
ou de fato, com o objetivo de aumentar 
arbitrariamente os lucros sem aumentar 
a produção.

Art. 3.° — Quando em relação a uma 
empresa exista um restrito número de 
empresas que não tenham condições de 
lhe fazer concorrência num determinado 
ramo de negócio ou de prestação de 
serviços, ficará aquela obrigada à com
provação do custo de sua produção, se 
houver indícios de que impõe preços 
excessivos.”

4.4 Assim sendo, para se falar em 
“dumping” força é que o fato indicia- 
riamente delituoso venha integrado, no 
campo normativo, pela redução do pre
ço, seguida de elevação, com vista ao 
exercício de uma especulação abusiva, 
e, no campo subjetivo, pelo intuito de 
eliminar a concorrência e provocar 
condições monopolísticas (Lei 4.137, 
art. 2.°, III, “d”). A simples redução do 
preço, e até a venda abaixo do custo, não 
basta para o reconhecimento de dumping, 
sendo apenas o seu elemento objetivo. 
Indispensável à configuração do ilícito 
é o requisito da utilização de meios 
vedados, para alcançar uma posição 
dominante no mercado e excluir do 
mesmo os competidores. E o elemento 
subjetivo do tipo.

A redução do preço, inclusive abaixo 
do custo, pode ser ditada por princípios 
de política empresarial plenamente justi
ficáveis. A redução dos preços para os 
consumidores é até um dos objetivos da 
concorrência empresarial. Assim, não é 
todo ato, que tem a possibilidade de

ensejar a eliminação da concorrência, 
que constitui um abuso do poder econó
mico. A eliminação da concorrência pode 
decorrer de atos lícitos, como assinala
mos linhas atrás, provocada, por exem
plo, pela superioridade do produto, por 
uma adequada promoção de vendas, ou 
até pelos custos mais baixos, desenvolvi
dos por um dos agentes do mercado.

4.5. A distinção entre o lícito e ilícito 
na concorrência reside, antes de tudo, na 
motivação do ato: é desleal quando o 
agente tem por escopo precípuo a elimi
nação dos concorrentes, a fim de substi- 
tuí-lo em condições de monopólio.14

4.6 Dir-se-á ainda que os elementos 
configuradores do dumping se altera
ram com os novos diplomas relativos à 
matéria? No império da Lei 4.137/62, 
o dumping não era uma forma específica 
de abuso nominalmente citada na lei, 
mais poderia ser entendida contemplada 
na forma de abuso prevista no art. 2.°, 
III, “d”, da lei citada, consubstanciando 
na utilização de meios artificiosos para 
provocar condições monopolísticas, 
mediante a oscilação de preços em 
detrimento de empresas concorrentes. 
Nesse caso, a baixa do preço, para 
posterior elevação do mesmo, seria o 
elemento objetivo do dumping, e o 
subjetivo, o intuito de alcançar uma 
posição dominante, prejudicando a livre 
concorrência.

4.7 Nos novos diplomas, o dumping 
passa a ser uma forma específica de 
abuso e a dispor de um desenho típico. 
A Lei 8.137/90, define como crime 
contra a ordem económica “vender 
mercadorias abaixo do preço de custo, 
com o fim de impedir a concorrência” 
(art. 4.°, VI), e a Lei 8.158/91, após 
dispor que o SNDE órgão do Ministério 
da Justiça, “atuará de forma a evitar que 
(certas) distorções possam ocorrer no 
mercado”, como “a fixação de preços dos 
bens e serviços abaixo dos respectivos 
custos de produção” (art. 2.°, “a ’), esta
belece que “constitui infração à ordem 
económica” “vender mercadoria ou pres-
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