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RESUMO

Com o passar do tempo, e em funcdo dos modelos de Estado adotados em cada
periodo, tornou-se necessaria a preocupagao do Estado com algumas classes de pessoas e com
a regulacdo de alguns setores. Foi assim com a prote¢do do consumidor e a regulacdo da
economia pelo Estado. As normas de defesa do consumidor visam proteger o consumidor, e,
por sua vez, as normas que regulam a economia, a0 mesmo tempo que impdem limites as
empresas € agentes econdmicos também protegem a liberdade das empresas, através de
principios como a livre concorréncia. Pode parecer que a protecdo das empresas seja
incompativel com a prote¢ao do consumidor, ja que, esta pode parecer limitar a liberdade das
empresas, impondo a elas padrdes de comportamento. No entanto, o ordenamento foi
concebido e elaborado de forma que suas normas nao entrem em conflito. Em ocorrendo
qualquer conflito, existem instrumentos que podem ser utilizados para resolvé-los. O presente
trabalho pretende tratar da tensdo entre a livre concorréncia e a defesa do consumidor, com o

objetivo de mostrar a tendéncia do ordenamento a sua harmonizagao e coordenagao.

Palavras-chave: defesa do consumidor, livre concorréncia, conflito, coordenagao,

harmonizagao.



ABSTRACT

Over time, and according to the state model adopted in each period, it became
necessary concern of the state with some classes of people and the regulation of some sectors.
It happen with the consumer protection and the regulation of the economy by the State. In one
hand, the rules about consumer protection intend to protect the consumer, and in the other
hand, the rules governing the economy while imposing limits on companies and economic
agentes, itend to protect the company’s freedom, through principles such as free competition.
It may seem that the protection of companies is incompatible with the protection of the
consumer, since this last may seem limiting freedom of companies imposing them patterns.
However, the juridical order was conceived and constructed in such a way that its rules do not
conflict. Wathever, occurring any conflict, there are tools that can be used to solve them. This
paper aims to address the tension between free competition and consumer protection, in order

to show the trend of ordering their harmonization and coordination.

Key-words: consumer defense, free competition, conflict, coordination, harmonization.
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INTRODUCAO

O consumidor hoje ocupa posi¢ao de destaque na sociedade. Dezenas de marcas
procuram avidamente por consumidores para seus produtos, investem muitos recursos em
propagandas, promocdes, tudo para atrair mais e mais consumidores, para obterem seus
lucros. Afinal, a finalidade de tudo o que ¢ produzido ¢ chegar ao consumidor, destinatario
final do produto. Sem consumidor, nao existe mercado. O consumo define comportamentos,
identidades e preferéncias. Dada a sua importincia, os consumidores deveriam ser tratados e
atendidos com respeito, especialmente quando se tratarem de pessoas fisicas. Sob o ponto de
vista do mercado, o consumidor merece respeito, ja que o consumidor que determina o
sucesso das marcas, produtos e servigos. Sem consumo, ndo héa producao e nem lucro.

Entretanto, as relagdes entre consumidores e fornecedores, com o passar do tempo,
foram se tornando desiguais. O ideal de igualdade e a plena liberdade que dominou e
informou o modelo de Estado Liberal no Século XIX, passou a dar espaco para desigualdades
e abusos. As classes mais fortes, com mais poder, exerciam sua autonomia em detrimento da
autonomia das classes mais fracas, social, politica ou economicamente, que, sem poder
algum, passam a ser dominadas, e privadas do exercicio da sua autonomia. E ndo apenas isso.

As classes mais fracas, oprimidas pelas classes dominantes, ndo apenas sao privadas
do exercicio de sua autonomia, mas também de sua propria cidadania e sua liberdade no
sentido mais amplo. A liberdade oferecida aos individuos € a minima intervencao nas relagoes
privadas do Estado liberal favoreceram o surgimento de uma multiplicidade de relagdes e
associacoes entre particulares, fazendo com que surgisse formas de exercicio de poder nas
relagdes privadas. Nao se podia mais falar que todas as relacdes privadas eram entre
individuos iguais, livres e autbnomos. Inclui-se aqui a relagdo entre fornecedor e consumidor.

Em paralelo, os mercados também funcionavam com base na ampla liberdade dos
agentes econdmicos, fruto também das idéias liberais. A auséncia de regulacdo e limites
também deram origem a um ambientes de desigualdade no mercado. Agentes com mais poder
passaram a ser comportar de forma a prejudicar a liberdade de empresas e agentes menos
favorecidos. Estabelece-se um cenario de abusos e ofensa as liberdades empresariais. A livre
concorréncia ja ndo era uma realidade plena, trazendo prejuizos a empresas e consumidores.

Em resposta a esta situagdo, propde-se um novo modelo, o Estado Social, que passa a

intervir nas relagdes privadas e na economia, introduzindo normas de intervencdo do Estado
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nestas relagdes para proteger classes outrora dominadas. O consumidor passa a ser protegido
pelo Estado contra os abusos dos fornecedores, e a economia passa a ser regulada para
garantir o bom funcionamento dos mercados, garantir a livre concorréncia entre os agentes, €
proteger o consumidor indiretamente.

O ordenamento adquire um perfil plural, com normas que disciplinam diversos
setores e classes da sociedade. Emerge uma nova questio: E possivel compatibilizar todas
essas normas ¢ manter a unidade e coeréncia do ordenamento? Uma vez que o Estado protege
o consumidor, mas regula a ordem econdmica, reconhecendo também o direito de liberdade
das empresas, como compatibilizar tais interesses? O ordenamento juridico oferece
instrumentos para tanto. Com base nos critérios de ponderacdo dos interesses de
consumidores e empresarios, € combatendo o abuso das partes envolvidas, € possivel garantir
a coexisténcia e harmonia dos interesses envolvidos, a partir de uma interpretagdo adequada
das normas constitucionais, ¢ da aplicacdo das normas infraconstitucionais em conformidade
com a Constitui¢ao da Republica.

A Globalizagdo e o surgimento dos Blocos Econdmicos, como o Mercosul, também
provocaram alteragdes na vida e no comportamento das pessoas ao redor do mundo, e
mudaram o comportamento dos consumidores ¢ da economia dos paises. O consumo que era
predominantemente interno, com a internet e as facilidades de locomogdo, ultrapassa as
fronteiras nacionais. Todas essas transformagdes também provocaram mudangas nos
mercados, que trouxeram consigo a necessidade de novas leis e novas formas de regular as
relacdes econdmicas, e atender aos interesses dos diversos atores da economia mundial. Por
estas razoes, ¢ necessario tratar da protecdo do consumidor e da livre concorréncia, nao
somente no territorio nacional, mas também fora dela, no ambito dos Blocos Econdémicos ¢ da
economia internacional. A questdo apresenta desdobramentos na esfera regional, que sera
abordada.

Diante do exposto, o presente trabalho tem como objetivo analisar a coexisténcia das
normas de protecdo do consumidor e a livre concorréncia no ordenamento juridico brasileiro e
também no Mercosul, j& que a economia e o consumo ultrapassam as fronteiras nacionais.

Desse modo, o primeiro capitulo pretende abordar sob uma perspectiva historica, a
evolugdo da disciplina da ordem economica pelo Estado e dos direitos do consumidor,
fazendo uma analise das Constituigdes Brasileiras, desde o Império até os dias atuais, € como
elas foram influenciadas pelas idéias de Estado liberal e social ao longo do tempo e pelas

crises pelas quais esses modelos passaram. ApoOs essa perspectiva historica, o primeiro
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capitulo também pretende analisar, sob essas influéncias ou fora delas, como a disciplina da
ordem econOmica e da protecdo do consumidor sdo tratadas pelas Constituigdes Brasileiras,
desde 1824 até 1988, quando foi promulgada a Constitui¢do vigente no pais, e também qual a
realidade atual apresentada pelo ordenamento brasileiro no tocante a esses interesses.

No segundo capitulo, o foco ¢ a experiéncia estrangeira latino-americana, com foco no
Mercosul e seus paises membros. Nesta parte, pretende-se apresentar como tem sido tratada a
disciplina da defesa do consumidor e da livre concorréncia, no Bloco e nos paises que dele
participam. E importante demonstrar aqui a tendéncia a harmoniza¢io desses interesses
também no ambito do Mercosul e nos outros paises que o compdem. Assim como no Brasil
isto € possivel, e ja existem exemplos dessa harmonizacao, em paises vizinhos € também no
Mercosul a mesma tendéncia vem se mostrando. A proposta do Capitulo II ¢ extremamente
importante, porque, apesar das dificuldades a integracdo buscada através da formagao dos
Blocos fomenta o transito de pessoas e coisas, da producao e do consumo, razao pela qual a
disciplina comum no dmbito do Bloco no tocante a economia e ao consumo ¢ uma medida
que favoreceria a integragao.

O terceiro capitulo, por sua vez, pretende relacionar a questdo da livre concorréncia
com o Direito do Consumidor, apontando as possibilidades e dificuldades dessa
compatibilizacdo a luz da legislagdo existente e da propria Constituicdo, mantendo o foco da
preservacao dos direitos da pessoa. Pretende-se abordar alguns mecanismos de interpretagao
das normas que podem ser utilizados para facilitar e promover a harmonizagdo dos interesses
analisados. Além disso, feitos todos os apontamentos anteriores, o capitulo trard algumas
singelas contribui¢des para se verificar ¢ demonstrar a possibilidade de compatibilizagao e
coordenagdo entre a livre concorréncia e a defesa do consumidor, e qual a relagdo que se pode
estabelecer entre eles, através da ponderacdo de interesses, fechando a questdo proposta no
inicio do trabalho. Serdo analisadas em especial as questdes do abuso do poder econdmico e
também a do abuso de direito por parte dos consumidores e fornecedores. Quando ha abuso,
ha a possibilidade de ofensa a direitos de outrem e prejudica a harmonizacdo e
compatibilizacdo de direitos, que poderiam coexistir ndo fosse o abuso. Vislumbra-se que a
harmonizagao dos interesses dos consumidores e dos agentes econdmicos nao se trata apenas
de uma tendéncia, mas de uma necessidade, um direito fundamental que deve ser garantido

aos consumidores.
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CAPITULO I - A ORDEM ECONOMICA E A DEFESA DO CONSUMIDOR DO
ESTADO LIBERAL A CRISE DO ESTADO SOCIAL

1.1. Do Estado Liberal a crise do Estado Social

O Século XX pode ser chamado de século constitucional, uma vez que o
constitucionalismo ganhou importincia e as Constituigdes se sobrepuseram as leis,
introduzindo um novo formato de ordem juridica e de Estado, o Estado Social, que se
apresentou também como uma transformacao do Estado Liberal, o Estado da burguesia.

Para se entender alguns principios € modelos introduzidos por essa nova forma de
Estado, e compreender como se consagrou a intervenc¢ao do Estado na economia e a prote¢ao
do consumidor no Brasil e em muitos paises, € consequentemente a necessidade de o Direito
disciplinar essas relagdes, ¢ preciso examinar as transformagdes sociais, politicas e
econdmicas, entre outras, ocorridas na passagem do Estado Liberal para o Social, desde a
Revolugdes do século XVIII, até os dias atuais, sobretudo apds as Guerras Mundiais e com o
surgimento da chamada sociedade de massa e do papel regulador do Estado.

As Constituigdes nacionais em varios paises acompanharam a tendéncia mundial de
incentivo a governos liberais, e posteriormente, sociais, conforme foram se observando
mudancas nas sociedades e nos mercados, ¢ de acordo com a necessidade de atuagdao dos
governos em determinados setores da sociedade.

E possivel perceber que, logo apds a Revolugdo Francesa', levantou-se um clamor
muito forte pela liberdade. Diversas razdes, dentre elas o profundo desejo de romper com a
ordem outrora vigente na sociedade, de opressdo, resultado do poder absoluto da Igreja
Catoélica e das Monarquias, deixaram sua marca nas Constituigdes promulgadas naquele
periodo, e isso caracterizou o modelo de Estado adotado a partir de entdo por diversos paises,
o Estado Liberal. Exigia-se do Estado cumprir o papel de garantir que os individuos fossem
livres para se conduzirem segundo suas convicgoes e ideais.

Entretanto, toda essa liberdade conferida e a auséncia de participacgdo ativa do Estado

na economia, ndo trouxe os resultados esperados. A ampla e irrestrita liberdade e total

! Para um maior e melhor aprofundamento veja: HOBSBAWN, Eric. A Era das Revolugdes, Capitulo 3. “Se a
economia do mundo do Século XIX foi formada principalmente sob a influéncia da revolu¢do industrial
britanica, sua politica e ideologia foram formadas fundamentalmente pela Revolu¢do Francesa.” p. 97.
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auséncia de interferéncia do Estado em alguns setores da sociedade, dentre eles a economia,
fez aumentar ainda mais a desigualdade e propiciou um ambiente para cometimento de abusos
e injusticas, por parte dos economicamente mais fortes. O aumento da produgdo, provocada a
partir da Revolugdo Industrial’ no Séc. XVIIL faz surgir a sociedade massa, e uma classe que
ndo existia anteriormente, a classe dos consumidores”.

O modelo de Estado precisou ser revisto para assegurar mais do que a igualdade
formal nas relagdes, aquela garantida pela lei, e, ndo somente permitir mas incentivar a
participagdo e intervencao do Estado em diversos setores da sociedade, como a economia.
Esse movimento deu origem ao modelo do Estado Social, e ganhou forga principalmente apds
as Guerras Mundiais, no chamado século constitucional. O Estado social passa a ter a
reponsabilidade de promover a igualdade substancial, mesmo que isso implique em limitag¢des
a liberdade individual.

Influenciado por essa mudanga de concepgao de Estado, o Constitucionalismo também
passou por mudangas, comegando por profundas alteracdes nos modelos constitucionais em
varios Estados Europeus, cujas Constituigdes passaram ndo so a proteger € garantir os direitos
individuais da pessoa e do cidaddo, mas também disciplinar formas de interven¢ao do Estado,
como a interven¢do do Estado na economia, que marcou esse modelo, com a introdugdo de
normas constitucionais disciplinando a ordem econdmica.

Posteriormente, passa a ser necessario, como um aspecto da intervencao do Estado na
economia, a disciplina das relacdes decorrentes do aumento da producgdo e da circulagdo de
mercadorias, a relagdo entre fornecedores e consumidores, estes ultimos configurando uma
nova classe, e surgem novas regras de prote¢do ao consumidor, parte vulneravel dessa
relagdo.

Dada essa visdo preliminar, o presente capitulo faz uma breve andlise das
caracteristicas dos Estados Liberal e Social, a passagem de um modelo para o outro, € como

elas influenciaram o Constitucionalismo mundial e as Constitui¢des Brasileiras ao longo dos

2 Sobre a Revolugdo Industrial, veja também: HOBSBAWN, Eric. A Era das Revolugdes, Capitulo 2. A Era das
Revolugdes. “[...] a certa altura da década de 1780, e pela primeira vez na historia da humanidade, foram
retirados os grilhdes do poder produtivo das sociedade humanas, que dai em diante se tornaram capazes da
multiplicagcdo rapida constante, e até o presente, ilimitada, de homens, mercadorias e servigos.” p. 59.

3 “Surgiu, em consequéncia de fatores conhecidos, a figura do consumidor, facilmente reconhecivel, em imagem
mais vulgar, na pessoa que compra no supermercado e no shopping center. [...] uma figura obrigatoria de um
“mercado de massa”, a movimentar-se habitualmente em grandes espagos fisicos, no meio de muita gente. Esse
publico consumidor, avido de comprar, provoca o fenomeno do consumo de massa — um fenomeno que
economistas e sociologos distinguem pelo fato de ter assumido tal dimensdo que se estende a todos,
indistintamente, mediante a afluéncia ao mercado de quantidade crescente de novos produtos.” Diante deste
quadro, o autor trata da importancia da politica legislativa de protecdo do consumidor, que também sera
abordado adiante. GOMES, Orlando. A Politica Legislativa de Prote¢do ao Consumidor. p. 52.
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anos, sobretudo no tocante a intervencao do Estado brasileiro na ordem econdomica, e a sua
consagragao no modelo atual, pela Constituicado de 1988. Comeca com a exposi¢cao dos dois
tipos de Estado e do momento em que estdo inseridos, sua influéncia no Constitucionalismo, €
também a passagem de um modelo para o outro. Em seguida, traz uma analise e visdo
panoramica das Constitui¢des brasileiras, desde 1824 até 1988, e de como esses modelos de
Estado as influenciaram, principalmente em relagdo a intervengao do Estado na economia e a
protecdo do consumidor, e a introducdo de regras e principios dessa natureza nessas
Constitui¢des, € como estas normas se apresentam ou nao em cada uma das Constituigoes.

Ainda nesta linha de analise, neste capitulo também serdo abordadas a questdo do
Estado Regulador, que esta relacionada a realidade do Estado Social, interventor na ordem
econdmica, momento em que se fard uma breve andlise a apresentagdo do CADE (Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica)*, autarquia federal que deve zelar pela livre
concorréncia no mercado, e como ele tem atuado na prevengdo e repressao das infragdes aos
principios da ordem econOmica, principalmente o da livre concorréncia, e aos direitos do
consumidor.

Por fim, tratar-se-a brevemente da disciplina e prote¢do dos direitos do consumidor
atualmente no ordenamento brasileiro, e qual a influéncia dos principios constitucionais nas

relagdes de consumo, com vistas a harmoniza¢ao com os principios da ordem economica.

1.1.1. O Estado Liberal e a Transicdo para o Estado Social

O modelo de Estado Liberal surge num momento de ruptura, com uma ordem
anterior opressora, que restringia a liberdade, e tem como principal marco a Revolugdo
Francesa, na segunda metade do Séc. XVIII. A Revolugdo Francesa, o [luminismo, a idéia de
colocar o homem no centro de realizagdo da sua propria vontade, e toda a ideologia liberalista
e revolucionaria romperam com os valores € modo de viver da sociedade daquele tempo. Até
entdo, a sociedade da época convivia com o dominio da Igreja Catdlica sobre o pensamento e
a fé das pessoas, que marcava de forma opressora o comportamento de seus seguidores,
restringindo por demais a liberdade de expressao e de pensamento.

Por essa razdo, o Iluminismo teve como forte caracteristica a critica ao regime

* Mais sobre o CADE, ver Capitulo III, topico sobre Defesa da Concorréncia.
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anterior, que se concentrou principalmente nas limitacdes a liberdade e propriedade, a
servidao até entdo existente, e as desigualdades praticadas pelos governos da época, que
concediam privilégios ao clero e & nobreza, em detrimento do restante da sociedade’. A
sociedade francesa era umas das que evidenciava esse modelo®, e ndo foi sem razdo que foi
palco de uma grande Revolugao contra essa ordem.

Era natural haver um desejo de romper completamente com o sistema outrora
existente, em que a liberdade era restringida por esse poder absoluto da Igreja e das Coroas,
que, por acreditarem serem a manifestagdo da autoridade divina sobre o seu reino, exerciam
seu poder sem limites e cometiam iniimeros abusos.

Como forga contraria, o pensamento liberal e iluminista comegou a ganhar espago na
sociedade, representada pela classe burguesa. Na metade do século XIX, essas idéias
modernas, tomaram conta do pensamento da classe média da época’. O pensamento
dominante tinha como foco o homem, individualista e preocupado consigo mesmo, € com
suas riquezas. Nas palavras de Van Caenegem, “4 filosofia do Iluminismo rejeitou os velhos
dogmas e as tradigoes (especialmente religiosas) e colocou o homem e seu bem-estar no

~ 8
centro de suas preocupagoes.”

. As principais preocupagdes eram a liberdade de contrato, a
propriedade privada e a livre iniciativa’.

O grande ideal da Revolucao era a liberdade em todas as areas: politica, econdmica,
e individual. Foi o primeiro modelo de Estado que se preocupou com as liberdades
individuais, em resposta ao temor dos liberais. A preocupagdo dos idealizadores do Estado
naquele periodo era de que o Estado ndo interferisse na liberdade dos seus cidaddos, pois em
um primeiro momento, para os liberais, o poder inerente a ordem estatal atuava como um
inimigo da liberdade que eles defendiam'®. O Estado ndo poderia permitir que o poder
inerente a sua natureza interferisse na liberdade dos cidaddos. Por esta razdo, o
Constitucionalismo desse periodo foi fortemente marcado pela questdo da liberdade, pela

preocupacdo de que o poder estatal ndo limitasse de forma alguma as liberdades. O Estado

> VAN CAENEGEM, R.C. Introdugio histérica ao direito privado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. P. 161-162.
% No periodo anterior a Revolugio Francesa, a sociedade daquele pais estava dividida em trés grupos: Primeiro
Estado — Clero, Segundo Estado — Nobreza, e Terceiro Estado — Burguesia e demais trabalhadores. Essa
realidade é retratada na obra: SIEYES, Emmanuel. Que és el Tercer Estado? In Escritos y discursos de la
Revolucion. 2007. p. 83-162.

7 VAN CAENEGEM, R.C. Op. Cit. p. 171

¥ Ibidem. p. 178.

Y BARROSO, Luis Roberto. Introdugdo — Aspectos Constitucionais. In NETO, Diogo de Figueiredo Moreira.
Direito Regulatorio — A alternativa participativa e flexivel para a administragdo publica de relagdes setoriais
complexas no estado democratico. p. 17.

' BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. p. 40.
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deveria limitar sua propria atuacdo para garanti-las. Esse modelo, o liberal, marca a fase da
pré-modernidade’’.

O Estado passou a exercer um papel de garantidor apenas dos direitos e liberdades do
cidaddo, sem intervir nas relagdes entre particulares, nem no mercado, nas trocas de
mercadorias, ou nas atividades comerciais, industriais e financeiras, em franco aquecimento
naquele periodo. No plano econdmico, nao era papel do Estado conduzir a economia através
da lei. Como consequéncia, o Estado passa a garantir os chamados direitos de primeira
geracdo, que representam os direitos que limitam a intervengdo do Estado no dominio
individual — liberdade de expressao, de associagdo, direito de ir e vir, entre outros'?.

Adam Smith, grande pensador do liberalismo econdomico, defendia que haveria
equilibrio econdmico numa sociedade que permitisse que as coisas seguissem Seu Curso
natural e houvesse liberdade perfeita para que os homens fossem livres para escolher suas
ocupagdes e mudar sempre que quisessem .

E esse modelo ficou estampado nas Constituigdes desse periodo. O desenvolvimento
do Direito Constitucional, a partir dai, baseou-se no liberalismo politico e econdmico. Cendrio
ideal para o florescimento do capitalismo, em que o Estado garantia os direitos, € a “mao
invisivel do mercado” equacionava as questdes no plano econdmico'®. As Constituicdes
resguardavam e garantiam direitos fundamentais aos individuos, que eram plenamente livres
para o seu exercicio. A este respeito, escreve Paulo Bonavides:

Outro ndo foi, portanto, o Estado da separacdo de poderes e das
Declaragoes de Direitos, que entrou para a historia sob a
denominacdo de Estado liberal. [...] A revolugcdo do século XVIII,
com as divisas da liberdade, igualdade e fraternidade, foi
desencadeada para implantar um constitucionalismo concretizador de
direitos fundamentais."”

Ocorre que o Estado Liberal, com o passar do tempo, comegou a apresentar suas

imperfei¢des e a incapacidade de garantir um Estado efetivamente livre e igualitario. A

' Luis Roberto Barroso entende que, no Século XX, o Estado passou por trés grandes fases, segundo ele, bem
definidas. A primeira, ele identifica como pré-modernidade, na virada no Século XIX para o XX, representada
pelo Estado Liberal. A segunda, a modernidade ¢ representada pelo Estado Social (Welfare State), iniciou-se a
partir da segunda década, anos 20, e a terceita, p6s-modernidade, marca o ultimo quarto do Século, representada
pela crise do Welfare State, que criou um Estado lento, burocratico e ineficiente. Neste capitulo sera dada uma
visdo de cada uma dessas fases. BARROSO, Luis Roberto. Introdugdo — Aspectos Constitucionais. In NETO,
Diogo de Figueiredo Moreira. Direito Regulatério — A alternativa participative e flexivel para a administracio
publica de relagdes setoriais complexas no estado democratico.. p. 16-19.

'2SARMENTO, Daniel. Constitui¢io e Globalizagio: A crise dos paradigmas do Direito Constitucional. p. 56.

"> SMITH, Adam. A riqueza das na¢des — Investigagdo sobre sua Natureza e suas Causas, Vol. 1. p. 143.

¥ SARMENTO, Daniel. Op. Cit. p. 55.

'S BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. p. 31; 34.
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liberdade tao defendida outrora, concretizou-se na liberdade dos burgueses, exercida em favor
dos seus ideais.

O Estado Liberal correspondia a concepgao burguesa de ordem politica. E, embora a
classe burguesa tenha tentado generalizar a todas as classe sociais os principios filosoficos de
sua revolucao, quando chegou ao poder, ndo se interessou mais em manter a universalidade
daqueles principios. Eles tornaram-se de fato uma ideologia de classes'®, em que o Terceiro
Estado desejava o poder para excluir aqueles que o excluiram outrora. Por representar a
ideologia de uma classe apenas, restou que o Estado Liberal ndo era democratico. A
Revolugdo Francesa consagrou uma ordem constitucional liberal, mas ndo democratica. A
burguesia apropriou-se do Estado e colocou o direito a seu servigo, instrumentando a
dominacio da sociedade civil pelo mercado'’.

Consequentemente, no plano econdmico, o Estado Liberal fez surgir relagdes de
exploracdo dos economicamente fracos, como os operarios e trabalhadores, pelos detentores
de riqueza, os empregadores e industriais. Nas palavras de Jodo Bosco Leopoldino da
Fonseca:

Os principios liberais se esgotaram na defesa de uma liberdade
abstrata que acabou por sufocar o proprio cidaddo que dela era
titular. A sustentacdo da liberdade como um apanagio do homem,
decorrente da propria natureza, se esvaiu por entre os meandros da
relagdo concreta entre o capitalista, detentor dos meios de produgdo,
e 0 operario que prestava o seu trabalho. Essa rela¢do degenerou em
exploracdo.”®

. . ~ .. . 1
No entanto, com o estabelecimento e¢ a consolidacio do direito privado'® e dos

Codigos Civis nacionais como verdadeiras constituigdes dessas relagdes, que elevaram a

' Ibidem. p. 42-43.

' GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituigio de 1988. p. 29.

'8 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito Econdmico. p. 70.

' O surgimento de desequilibrio e desigualdade nas relagdes privadas, também provocaram transformagdes no
Direito Privado. Direitos tradicionalmente considerados absolutos, foram flexibilizados. Assim aconteceu com a
autonomia da vontade, o contrato e a propriedade foram revestidos de uma nova dogmatica. A vontade do
particular passa a ser limitada pela observancia de principios e valores, impedindo o seu exercicio nos moldes
outrora estabelecidos. Dentre estes valores, pode-se mencionar a fung¢do social. A fung¢do social da propriedade,
prevista no texto constitucional (art. 5°, XXIII e art. 170, III) e no Cddigo Civil (art. 1.228, §§ 1° e 2°), e dos
contratos, prevista no Codigo Civil de 2002 (art. 421), relativizaram e funcionalizaram o exercicio de direitos
antes considerados absolutos. A Constitucionaliza¢do do Direito, como sera vista adiante, contribuiu para uma
preocupagdo do Direito Privado com valores existenciais € ndo somente patrimoniais. A boa-fé objetiva também
torna-se elemento importante nas relagdes entre particulares, o dever se agir de acordo com o se espera, sem
frustrar as expectativas e a confianca da outra parte. Essas transformagdes colocaram em crise os direitos até
entdo considerados absolutos, e lhes deram uma nova roupagem. Mais sobre tais transformagdes, veja alguns
trabalhos: GOMES, Orlando. Transformacdes Gerais do Direito das Obrigacdes, Capitulo II; TEPEDINO,
Gustavo. O Direito Civil-Constitucional e suas Perspectivas Atuais; MARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao
Cddigo de Defesa do Consumidor. p. 47-49;
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autonomia privada ao grau de direito fundamental, e do reconhecimento da igualdade formal
de todos os individuos perante a lei, bases da ordem juridica estabelecida no Estado liberal,
conclufa-se que estas relagdes eram estabelecidas entre pessoas iguais, livres e autdnomas™.
Ora, nada mais natural. Se a lei conferia igualdade e liberdade a todos, as relacdes eram
estabelecidas entre pessoas iguais e igualmente livres a autdnomas. Neste ponto, ¢ importante
ressaltar que o Codigo Civil exercia o papel de constitui¢do do direito privado, protegendo a
propriedade e autonomia privada como verdadeiros direitos fundamentais, para garantir a
estabilidade das relagdes privadaszl. E, embora as Constituigdes também estivessem passando
por transformagdes, elas ainda ndo ocupavam o lugar central no ordenamento.

Como visto, porém, ndo era exatamente assim que acontecia. A liberdade oferecida
aos individuos e a minima interven¢ao nas relacdes privadas do Estado liberal favoreceram o
surgimento de uma multiplicidade de relagdes e associagdes entre particulares, fazendo com
que passassem a existir formas de exercicio de poder nas relagdes privadas. Nao se podia mais
falar que todas as relacdes eram entre individuos iguais, livres e autdbnomos.

Nesta mesma tendéncia, como destaca Jane Gongalves Reis Pereira’, por causa da
complexidade e multiplicidade adquiridas pela sociedade, as relagdes entre particulares
passaram a ser verticais, desiguais e¢ de sujei¢do. Dentro dessa complexidade, pode-se
destacar o crescimento e a massificacao da sociedade de consumo, que contribuiu para que se
acentuasse a desigualdade entre os contratantes. Em fun¢do do aumento significativo da
producdo industrial, € o consequente aumento da quantidade e variedade de produtos

colocados a disposi¢do, nasce uma nova classe, os consumidores, fruto da produgdo e da

2 PEREIRA, Jane Gongalves Reis. Apontamentos sobre a Aplica¢do das Normas de Direito fundamental nas
relagdes juridicas entre particulares. In A Nova Interpretagdo Constitucional: Ponderagdes, Direitos
Fundamentais e Relagdes Privadas. p. 145.

1 0s Cédigos Civis surgiram no periodo que ficou conhecido como a Era das Codificagdes. Assim foi com o0 o
da Alemanha, da Itdliae da Franga, por exemplo, como consequéncia também do estabelecimento dos governos
nacionais e sua soberania. O Codigo Civil Alemao, o BGB, tem data de 1900, e a sua sistematizagdo inspirou o
Codigo Civil brasileiro de 1916, cuja sistematizagdo foi mantida também no Cédigo Civil de 2002. Note-se
também que foi promulgado apés a unificacdo da Alemanha. O Cdédigo Italiano surgiu somente em 1865,
somente apds a unificacdo da Italia. Teve como base o Codigo Napolednico, o Codigo Civil francés, havendo
quem defendesse a adogdo completa do referido diploma. Atualmente o Codigo Civil italiano em vigor é de
1942, e ja contempla algumas alteragdes em relacdo ao modelo anterior, oitocentista. O Cddigo Civil francés
data de 1804, e foi outorgado por Napoledo, dai ser chamado também de Cédigo Napolednico, e introduziu os
principios da Revolu¢do Francesa.Tinham como objetivo disciplinar de maneira integral as situagdes e as
relagdes entre pessoas, entre pessoas e bens, dando a autonomia do individuo lugar de destaque. No tocante aos
contratos, “a fun¢do das leis [...] era, portanto, somente a de proteger esta vontade criadora e de assegurar a
realizagio dos efeitos queridos pelos contratantes”. “E da vontade que se origina a for¢a obrigatéria dos
contratos, cabendo a lei simplesmente colocar a disposi¢do das partes instrumentos para assegurar o
cumprimento das promessas e limitar-se a uma posi¢do supletiva”. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no
Cddigo de Defesa do Consumidor. p. 40 e 48.

22 PEREIRA, Jane Gongalves Reis. Apontamentos sobre a Aplica¢do das Normas de Direito fundamental nas
relagdes juridicas entre particulares. p 146.
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economia de massa. Antes disso, ndo havia razdo para se falar em consumidor, j4 que a
circulagdo de mercadorias era mais restrita, somente entre os comerciantes, € a troca era o
principal meio de acesso a produtos e servigos, que também eram reduzidos.

A sociedade passa a ser dividida em dois grupos: produtores e consumidores. Estes
Gltimos, muitos deles hipossuficientes *, apareciam e ainda aparecem no rol dos
economicamente fracos, que passaram a ser desrespeitados em seus direitos pelos produtores
avidos por lucro. Nessas relagdes, por questdes de praticidade, economia e rapidez, as
empresas que oferecem produtos ou servigos ja pré-estabelecem cldusulas contratuais para os
consumidores, que simplesmente aderem a elas, se quiserem adquirir tais produtos ou servicos
— surgem os chamados contratos de adesdo, fazendo surgir uma relagdo vertical entre aqueles
que tem o poder de estabelecer as condigdes da negociagdo, e aqueles aos quais so lhes resta
aderir ou nio a elas®*.

Diante dessas situagdes, o Estado Liberal ndo podia mais se manter. Levantava-se
novamente o clamor daqueles excluidos do novo modelo Estatal. Esse clamor, contudo, foi
propiciado pela propria classe burguesa e sua revolugdo, que semeou entre todas as classes a
consciéncia de direitos e liberdades. Nao se pode, assim, negar a contribuicdo dada pelo
Estado Liberal a formag¢ao da consciéncia civica e cidadd do Estado Moderno e a
universaliza¢cdo da garantia de direitos, ainda que num plano teorico.

Entretanto, era necessario um novo modelo, que atendesse de fato a todas as classes.
Um modelo mais democratico, que garantisse a participacdo indiscriminada de todos na
formacdo da vontade estatal. Em resposta, surgem movimentos como o socialismo e o
marxismo, o Estado Socialista. Essas idéias deram origem ao modelo de Estado estabelecido
pela Revolugao Soviética do inicio do século XX. Esse modelo, porém, por ser representado
por aqueles que eram excluidos, manteve a tendéncia de exclusdo das outras classes. De
acordo com Paulo Bonavides, essa forma de poder foi tdo rude e tdo opressiva a liberdade
humana quanto havia sido aquela a que se propusera a abolir, tanto do absolutismo, como da
burguesia, que trazia em seu bojo a ditadura do capitalismo™.

Por fim, nasce o Estado Social, diferente do Estado Socialista, fruto dessas
transformagdes e do consenso da sociedade, e que ja vinha sendo gestado desde o inicio do

Século XX, mas somente se consagrou apds as Guerras Mundiais, também como forma de

 Mais adiante, no presente capitulo, se mostrara que nem todos os consumidores sdo hipossuficientes — Topico
1.3.2.

** MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. p. 53.

2 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. p. 32.
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garantir um modelo que evitasse os horrores cometidos durante as Guerras, garantindo

liberdade e, a0 mesmo tempo, equilibrio.

1.1.2. O Estado Social

Como exposto brevemente, o Estado Social surgiu como uma resposta e adequagao
do modelo Liberal. Suas idéias comegaram a ganhar forca no inicio do Século XX,
especialmente apds a I Guerra Mundial, e teve seu apogeu logo apos a Il Guerra. Baseou-se
numa doutrina constitucional cujos principais elementos eram a justica e a igualdade. A
liberdade irrestrita e a diferenciacdo de classes ja tinham se mostrado inadequadas para a
formac¢do de um Estado equilibrado e democrético.

Como marco desse modelo, vale citar a Constituicao do México, de 1917, a primeira
que inclui em seu texto as novas idéias de carater social, e pouco tempo depois, logo apds o
término da Primeira Guerra, a Constituicdo de Weimar, na Alemanha, em 1919. O Estado
Social, que ndo ¢ de esquerda nem de direita, “deriva do consenso, das mutagoes pacificas do
elemento constitucional da sociedade, da for¢a desenvolvida pela reflexdo criativa, e enfim,
dos efeitos lentos, porem seguros, provenientes da gradual acomoda¢do dos interesses
politicos e sociais, [...] »26,

Com o advento do Estado Social, que marca a fase da modernidade®’, teve inicio
uma maior intervencdo do Estado sobre as relagdes privadas. Esse periodo ¢ marcado por
transferir ao Estado a responsabilidade de promover a igualdade substancial, intervindo mais
ativamente em alguns setores da sociedade, mesmo que isso implique em limitagdes a
liberdade. Conceitos importantes como a fungdo social da propriedade e da empresa sdo
introduzidos na sistematica juridica®. As atrocidades cometidas no periodo da Guerra pelo
proprio Estado, provocaram um despertar para a necessidade de uma agdo positiva do Estado
no sentido de garantir a igualdade e liberdade de todos, e um ambiente equilibrado para o
exercicio de direitos e deveres. Neste periodo, o Estado passa a garantir também os direitos de

segunda geracdo, os direitos sociais, que exigem uma atuacdo estatal positiva para garantir

% Ibidem. p. 32.

2’ BARROSO, Luis Roberto. Introdugio — Aspectos Constitucionais. In NETO, Diogo de Figueiredo Moreira.
Direito Regulatério — A alternativa participative e flexivel para a administragdo publica de relagdes setoriais
complexas no estado democratico. p.17.

%8 Ibidem. p. 17.
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condi¢des minimas de vida para a sociedade. De acordo com Sarmento, diferentemente dos
direitos de primeira geragdo, “fais direitos [de segunda gera¢do] ndo visavam proteger o
homem de Estado, mas da sua exploragdo pelo préprio homem™.

No Estado Liberal ndo era exatamente assim que acontecia. A liberdade oferecida
aos individuos e a minima intervencao do Estado Liberal nas relacdes privadas favoreceram o
surgimento de uma multiplicidade de relagdes e associagdes entre particulares, fazendo com
que surgissem formas de exercicio de poder nas relagdes privadas, gerando desequilibrio. As
relagdes passaram a ser verticais, desiguais e de sujeicao. Dentro dessa complexidade, pode-
se destacar o crescimento e a massificacdo da sociedade de consumo, provocada pela
hegemonia dos grandes grupos econdmicos, que nao tinham nada que os limitasse pois
contavam com a minima interven¢ao do Estado.

Em vista de todo esse cenario, para garantir e assegurar equilibrio nas relagdes, era
necessario que o Estado interviesse, estabelecendo limites, de modo que cada individuo
tivesse resguardados os seus direitos sem desrespeitar os direitos do outro. Essa nova
concepcdo foi fundamentada pelas alteragcdes sofridas nas constitui¢cdes, que trouxeram
normas de intervengdo do Estado na economia e nas relagdes privadas. Nas palavras de Eros
Roberto Grau, “a ordem juridica liberal sucede uma ordem juridica intervencionista. [...] o
que marcaria essa sucessdo seria a ampliagdo dos contornos da ordem juridica liberal,
decorrente da “regulacdo” da ordem econdmica.”*® Continuaram a garantir os direitos
fundamentais, com foco no desenvolvimento da pessoa humana, estabelecendo principios e
valores que passaram a informar todo o ordenamento.

A Constituicao ocupou o centro do ordenamento e as suas disposigoes deixaram de
ser meras recomendagdes, ou diretrizes para uma sociedade ideal, e auferiram for¢a normativa
sobre as relacdes publicas e privadas. Em suma, de acordo com Paulo Bonavides, o Estado
Social, na realidade, ndo ¢ uma nova forma de Estado, mas antes uma transformagao do
proprio Estado Liberal’!, que atende, no entanto, as demandas sociais.

Como fruto deste novo modelo de organizacdo Estatal, o Estado se mostra mais
intervencionista nas relacdes privadas e de comércio. E um dos aspectos importantes dessa
mudanca ¢ a intervencao na atividade econdmica. Ao contrario do que acontecia no modelo
liberal, em que a economia se auto-regulava, a partir dessa nova concepg¢ao, passa a haver a

intervencdo do Estado nesta atividade, através de regras e principios que devem nortear o

2 SARMENTO, Daniel. Constituigio e Globalizagdo: A crise dos paradigmas Constitucionais. p. 56.
% GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constitui¢do de 1988. p. 63.
3 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. p. 37.
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funcionamento dos mercados e as relagdes dai decorrentes, como as relagdes de consumo, que
se caracterizam a partir do crescimento dos mercados, aumento da producdo e criagdo de
novos produtos, e do surgimento do consumo em massa.

Pode-se dizer que, inicialmente, o Estado Social se apresenta como um Estado mais
voltado a impedir abusos e desigualdades nas relagdes de trabalho e no campo econdmico.
Preocupava-se com a economia de mercado, e procurava manter o capitalismo, mas impondo-
lhe certos limites. Foi marcado pelas Constitui¢des Programaticas. Posteriormente, a partir da
segunda metade do século XX, manteve a preocupagado e o cuidado sobre a ordem econdmica,
mas se volta com mais atencao aos direitos fundamentais, ao cuidado com a pessoa, permeado
de valores do liberalismo e do ideal social, se mostrando mais equilibrado. Afirma Paulo
Bonavides: “Afigura-se-nos, assim, o Estado social do constitucionalismo democratico da
segunda metade do século XX o mais adequado a concretizar a universalidade dos valores
abstratos das Declaracées de Direitos fundamentais.”**. Busca-se o equilibrio entre Estado
Liberal e Social, de forma a garantir os direitos da pessoa humana.

A evolucao do Estado nao parou no Estado Social. O tdpico seguinte pontua algumas
mudangas e consequéncias importantes sofridas por este modelo de Estado, que refletiram na
configuragdo atual do Estado, como ¢ o caso do Estado brasileiro. As idé¢ias do Estado Social,
em certa medida, transformaram o Estado em um Estado provedor, e para isso, o Estado teve
que se preparar para poder atender as demandas, o que provocou um aumento consideravel do

Estado, tornando-se lento, burocratico e ineficiente.

1.1.3. A Crise do Estado Social

Posteriormente a essa transi¢do, alguns autores ainda entendem que o Estado Social
entrou em crise. Segundo Sarmento, a crise do Welfare State instaurou-se ap6s as crises do
petroleo na década de 70 do século passado™.

Com as muitas exigéncias e a quantidade de garantias e provisionamentos em
beneficio da sociedade que passaram a pesar sobre o Estado a partir das idéias do Estado

Social, a estrutura estatal teve que se equipar para atender tais demandas, o que causou um

32 Ibidem. p. 32.
33 SARMENTO, Daniel. Constituigio e Globalizagdo: A crise dos paradigmas Constitucionais. p. 57.
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inchaco da méquina estatal. Esse inchago comecou a impor dificuldade ao Estado, em termos
de custos de infra-estrutura para suportar e garantir todas as promessas feitas pelas
Constitui¢des dos Estados influenciados por este modelo. Esse periodo, de acordo com Daniel
Sarmento e Luis Roberto Barroso, marca o tltimo quarto do Século XX, e corresponde a fase
chamada de pos-modernidade™.

O aumento consideravel do Estado para atender a todas as exigéncias impostas pela
propria Constituicao, tornou-o lento, burocratico e ineficiente, com dificuldades de cumprir
todas as promessas de bem-estar a populacao. Quanto maior uma estrutura, mais dificuldade
ela tem de locomover-se, e foi isso o que aconteceu com o Estado. Ineficiéncia, corrupgdo e
desperdicio sdo associadas ao Estado a partir de entdo™. Luis Roberto Barroso ainda
acrescenta a morosidade e a burocracia como faces deste Estado, que perdeu seu charme

redentor™®

. Nesta fase do Estado, fala-se em desregulamentagao, privatizacao e organizagdes
ndo-governamentais. Nasce uma nova categoria de direitos fundamentais, os direitos de
terceira gera¢do, chamados também de direitos difusos e coletivos®’, dentre os quais
encontram-se os direitos do consumid0r38, direito ao meio ambiente e ao patrimonio histérico,
artistico e cultural.

No caso brasileiro, em especial, o inchago do Estado deveu-se também a atuagdo
empresaria do Estado, que comegou a partir dos anos 40. Como a iniciativa privada era fraca,
a atividade empresaria do Estado impulsionava a economia. Antes do Estado intervir na
economia, como agente normativo e regulador, ele passou a atuar como agente econdmico,
exercendo atividade empresaria® .

Além disso, a globalizacdo econdmica também contribui para o desfazimento deste

modelo de Estado, pois coloca em xeque o poder dos Estados de controlar todas as variaveis e

* BARROSO, Luis Roberto. Introdugio — Aspectos Constitucionais. In NETO, Diogo de Figueiredo Moreira.
Direito Regulatério — A alternativa participative e flexivel para a administragdo publica de relagdes setoriais
complexas no estado democratico. p. 18.

3> SARMENTO, Daniel. Op. Cit. p. 58.

3 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit. p. 18.

37 Direitos difusos e coletivos sdo definidos pelo Codigo de Defesa do Consumidor no art. 81. Os direitos difusos
sdo entendidos como os direitos transindividuais, indivisiveis, em que os titulares sdo pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato (inciso I). Ja os direitos coletivos sdo os direitos transindividuais, indivisiveis,
em que os titulares pertencem ao mesmo grupo, classe ou categoria, ligadas entre si por uma relagdo juridical
base (inciso II). Os direitos difusos e coletivos se distinguem pela origem da lesdo e abrangéncia do grupo.
Como exemplo de ofensa a direito coletivo, pode-se citar um grupo de consumidores ligados por um mesmo
contrato de adesdo, que contém clausulas abusivas. Quanto ao direito difuso, a propaganda enganosa configura
ofensa a tal direito, j4 que os consumidores ndo estdo necessariamente ligados por uma relagdo juridical base,
mas pela situag@o de fato — a propaganda enganosa.

¥ No final do presente Capitulo, no ultimo tépico, se encontrara uma melhor analise sobre o surgimento da
disciplina dos direitos dos consumidores.

3 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit. p. 20.
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fatores econdmicos que acontecem, pois ultrapassam as fronteiras nacionais. Uma ag¢do do
outro lado do mundo pode gerar impactos na economia interna que estejam fora do controle
do Estado. Nas palavras de Daniel Sarmento: “a globaliza¢do econémica tem alimentado o
processo de esfacelamento do Estado Providéncia, na medida em que vai corroendo o seu
poder de efetivamente subordinar os fatores sociais presentes em cada comunidade™®. A
dindmica da economia faz o Estado seu refém, e este ndo consegue dar conta das demandas
que deveria suportar. No capitulo II, essa questdo serd analisada mais detidamente. Vive-se
novamente a lex mercatoria’’, a tendéncia do mercado ser regulado por normas nio estatais,
nascidas dos costumes e praticas comerciais internacionais, que se firmam através dos
contratos e das relacdes comerciais.

Neste contexto, passa a ser necessdria a diminuicdo do tamanho do Estado, ao
mesmo tempo em que ndo se pensava em voltar as idéias liberais da pré-modernidade.
Algumas alternativas como a privatizagio’ e a criacdo de agéncias reguladoras® foram
implementadas, para permitir que o Estado continue dando conta de todas as suas atribuigoes.
No entanto, essas mudangas ndo resultaram no modelo de Estado minimo, mas deslocaram a
atividade estatal, pois em lugar de exercer efetivamente a atividade, o Estado passou a atuar
como agente regulador e fiscalizador. Ainda de acordo com Barroso, a privatiza¢do trouxe
vasta transformagdo no papel do Estado, que deixou de ser protagonista da atividade
econdmica, passando a exercer a funco de planejamento, regulacio e fiscalizagdo™. Adiante
serd abordada melhor a questdo do papel do Estado na atividade econdmica conforme a

legislacao brasileira em vigor.

* SARMENTO, Daniel. Op. Cit. p. 58.

' BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teéricos e Filosoficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro
(p6s-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). p. 3.

* De acordo com Luis Roberto Barrozo, a privatizagdo tem como objetivo transferir a iniciativa privada
atividades indevidamente exploradas pelo setor public e contribuir para a modernizagdo do pais. A privatizagao
foi feita no Brasil através da alienag@o do controle das empresas em leildo, nas bolsas de valores. Id. Introdugéo
— Aspectos Constitucionais. In NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Direito Regulatério — A alternativa
participative e flexivel para a administracdo publica de relagdes setoriais complexas no estado democratico. p.
24-25.

# Como o proprio nome diz, as agéncias reguladoras tem como objetivo regular determinada atividade, seja ela
publica ou privada. As agéncias sdo autarquias, mas se submetem a regime especial, pois tém autonomia em
relagdo ao Poder Publico. Ibidem. p. 31 e 35.

* Ibidem. p. 31.
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1.2. A Ordem Economica e o Direito do Consumidor nas Constitui¢oes Brasileiras

Dadas essas visoes dos Estados Liberal e Social e a passagem de um para o outro,
importa agora uma analise das Constituigdes Brasileiras a luz dessas idéias. Como a formagao
da estrutura do Estado Brasileiro e o constitucionalismo, em épocas distintas, foram
influenciados pelas idéias liberais e sociais, € pelos modelos que eram propagados no
Ocidente, em especial na Europa e Estados Unidos, em seu respectivo tempo, de forma tal que
algumas marcas dessas influéncias ficaram estampadas nas Constituicdes. Sob essa
perspectiva, dar-se-a especial atencdo a intervengdo do Estado na economia, como ela
acontece em maior ou menor medida, reflexo das influéncias ora do Estado Liberal, ora do
Estado Social, e ao surgimento da protecdo do consumidor, que, como visto, nasce em meio a
essas transformacgoes, sobretudo, em fungdo do surgimento do mercado e da produgdo em
massa ¢ da intensificagdo do consumo.

Importante observar aqui que, embora tenha-se observado esses modelos de atuacgao
do Estado, especialmente na Europa, alguns autores entendem que o Brasil ndo passou por
estes modelos™, pois, embora influenciados por eles, a realidade brasileira ndo permitiu que
essas influéncias fossem de tal ordem a permitir a absor¢ao de todo o ideario. Sendo assim,
ndo se poderia falar propriamente de Estado Liberal e Social no que tange a realidade do
Estado Brasileiro.

No entanto, Jos¢ Afonso da Silva, falando sobre as constituigdes contemporaneas,
afirma que elas sdo documentos juridicos que refletem o compromisso entre o liberalismo
capitalista e o intervencionismo. Ele ressalta que o embate entre liberalismo e
intervencionismo repercute nos textos das constituicdes contemporaneas, que apresentam
principios de direitos econdmicos e sociais, direitos dos trabalhadores, estrutura da economia
e estatuto dos cidaddos. Desse conjunto vem o conceito de constituicio-dirigente*®, de que a

Constituicio de 1988 ¢ um exemplo®’.

A esse respeito, veja SARMENTO, Daniel. Constituicdo e Globalizagdo: A crise dos paradigmas
Constitucionais; ¢ BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teoricos e Filosoéficos do Novo Direito
Constitucional Brasileiro (pds-modernidade, teoria critica e pos-positivismo)

* Constitui¢do dirigente se caracteriza por uma Constituigio que apresenta normas de funcionamento do Estado,
como se fosse um plano, diretrizes para que o Estado se organize. Ela é composta por muitas normas
programaticas, que estabelecem agdes a serem cumpridas pelo Estado. Também ¢é chamada de Constituicdo
programatica.

*SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. p. 135-136.
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Pode-se perceber que, ainda que o Brasil ndo tenha tido uma experiéncia de Estado
Liberal e de Estado Social propriamente dita, ndo se pode negar que as Constitui¢des
Brasileiras foram marcadas pela influéncia desses modelos, que, consequentemente,
influenciaram o modo de atuagcdo do Estado. Entretanto, mais marcante na historia brasileira,
foi o periodo da p6s-modernidade, da crise do Estado Social, que de fato imprimiu marcas
mais significativas na formacao do Estado Brasileiro.

Luis Roberto Barroso frisa, em dois trabalhos distintos, que “o Brasil chega a pos-
modernidade sem ter conseguido ser nem liberal nem moderno™®. Na mesma linha, Daniel
Sarmento: “o Brasil chega a essa fase sem ter se beneficiado das conquistas do Estado
Liberal e do Estado Social.”*. Entendem os referidos autores que, mesmo no periodo liberal,
o Estado sempre esteve muito presente. O Brasil sempre dependeu da atuacdo estatal, ainda
que esta ndo estivesse expressamente prevista na Constituicdo, razdo pela qual nao
acompanhou a evolucao que foi mostrada nas linhas anteriores deste trabalho. Exemplo disso
seria o fato de o Estado brasileiro ter comegado a atuar de maneira forte e crescente como
agente econdmico, através da criagdo de empresas, para assim aquecer a economia nacional,
j4a desde os anos 40°°.

Seja como for, a andlise que se segue pretende apontar a influéncia dos ideais liberais
e sociais nas Constituicdes Brasileiras no decorrer da historia, e mais do que isso, demonstrar
a evolucdo da disciplina da ordem economica e da protecao do consumidor no ordenamento

juridico patrio, partindo do texto das Constituicoes.

1.2.1. A Constituicao do Império de 1824

A primeira Constituicdo Brasileira foi a de 1824, outorgada por D. Pedro I, logo apds
a proclamacdo da independéncia. Nessa época, na Europa, os paises estavam sendo

fortemente influenciados pelos ideais liberais, de exaltacdo do valor do individuo, e de um

* BARROSO, Luis Roberto. Introdugio — Aspectos Constitucionais. In NETO, Diogo de Figueiredo Moreira.
Direito Regulatério — A alternativa participative e flexivel para a administragdo publica de relagdes setoriais
complexas no estado democratico, p. 18. ¢ Fundamentos Teoricos e Filoso6ficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro (pos-modernidade, teoria critica e pds-positivismo), p. 4.

* SARMENTO, Daniel. Constitui¢io e Globalizagio: A crise dos paradigmas Constitucionais. p. 58.

% A partir dos anos 40 muitas empresas estatais foram criadas. Companhias nacionais como a Companhia
Siderurgica Nacional, Vale do Rio Doce, Petrobras, BNDES, Eletrobrds e muitas mais, foram criadas entre os
anos 40 e 70 do Século passado.
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Estado garantidor dessa liberdade limitando a sua prépria atuacao em prol deste fim.

Porém no Brasil, D. Pedro I ainda anseava por estabelecer um império absolutista. O
ambiente em que fora criado ainda defendia as idéias absolutistas e preconceituosas de
outrora, ¢ as idéias liberais ndo eram bem recebidas. D. Pedro I pretendia acabar com as idéias
liberais e manter o absolutismo no novo império, ja que em Portugal as idéias liberais estavam
ganhando forca. Esperava que a Constituicao refletisse as idéias que defendia, tornando-se
assim “digna da sua aceita¢do™'. Diversamente, o projeto de Constitui¢io que vinha sendo
elaborado pela Assembléia Constituinte tinha conexdo com as idéias liberais: preocupava-se
com a garantia de direitos individuais, e a separacdo de poderes, como forma de limitagdao do
poder do Estado™.

Insatisfeito com o cenario diante de si, D. Pedro dissolveu a Assembléia Constituinte
e outorgou a primeira Constituicdo Brasileira, querendo assim mostrar que o poder pertencia
ao Imperador, e ndo a soberania nacional, rompendo com a tradi¢ao liberal®. A Constituicdo
brasileira de 1824, a despeito de toda a influéncia que o liberalismo vinha exercendo
sobretudo na Europa, era contraria ao regime liberal, e pretendia banir as idéias do
constitucionalismo liberal do novo império.

Entretanto, cabe aduzir que a Constituigdo outorgada de 1824 nao deixou de
apresentar alguns tragos liberais, sobretudo do ponto de vista econdmico, € a questdo da
ordem economica. Embora nao fosse liberal politicamente, economicamente o era. Também
se preocupou com as garantias dos direitos dos cidadaos.

Importa ressaltar, por outro lado, que, tendo sido outorgada pelo Imperador, estes
tragos restaram-se fracos. Tanto que as garantias dos direitos civis e politicos dos cidadaos
brasileiros apareceram apenas no ultimo Titulo da Constituicdo, ao lado das Disposigdes
Gerais, e mais precisamente no ultimo artigo deste Titulo, o artigo 179, que ¢ também o
ultimo artigo da Carta.

Quanto as garantias de direitos, estas ficaram apenas no plano tedrico, visto que a
escraviddo permanecia, € o povo, privado da sua cidadania. A liberdade de expressdao era
garantida, desde que usada em favor do imperador e seu governo. No plano econdmico ¢ que
restou entdo mais evidente a influéncia das idéias liberais, ja que a Constituicdo nao

determinava qualquer tipo de intervengdo estatal na ordem econOmica, na liberdade de

! CERQUEIRA, Marcello. A Constituigio na Histéria: Origem e Reforma. p. 259-261.

32 Sobre o projeto de Constitui¢do que deveria ser votado pela Constituinte, ver Ibidem. p. 262-263.

> Dom Pedro I, embora fosse jovem e inteligente, trazia consigo os reflexos da sua criagdo absolutista na Corte
portuguesa. Ibidem.. p. 261.
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contratar ¢ nas relagdes comerciais. Garantia a liberdade dos individuos.

O artigo 179, que trata dos direitos individuais, garante a liberdade de expressdao no
inciso IV, a inviolabilidade da propriedade no inciso XXII, a liberdade da industria e
comeércio no inciso XXIV, o direito de propriedade sobre os inventos, no inciso XXVI e abole
as corporagdes de oficio no inciso XXV, dos quais decorre também a liberdade de contratar.
Mostra um Estado ndo intervencionista na economia, influenciado pelo liberalismo.

Ficou claro, mesmo no Brasil, que, naquele momento, nao era papel do Estado
conduzir a economia através das leis. “A sua protegdo deve limitar-se somente a remover os
embaracos que possam entorpecer a marcha regular dos principios elementares da

4 y ~ o e g7 . .
% Nota-se também que ndo existia a idéia de consumidor, leis de consumo ou

riqueza
relacdes de consumo. Como ja foi dito, a idéia de consumidor surge em periodo posterior, em
fun¢do do aumento da producao e crescimento dos mercados.

Esta configuragdo favoreceu os interesses os mercantilistas da época, pois a minima
intervencdo do Estado em matéria econdmica permitia aos comerciantes atuarem conforme
bem quisessem, e contratar e negociar sem quaisquer entraves por parte do governo, nem do
Imperador. Este modelo permaneceu forte durante todo o século XIX, e foi um dos motores
para enriquecer ainda mais os paises mais ricos, € propiciar o surgimento de desigualdades,
cenario propicio para o fortalecimento das idéias sociais.

No inicio dos anos 30 daquele Século, as idéias liberais ganham mais for¢a no Brasil,
apos a revolugdo de 1830 na Franca, que destronou Luiz XVIII. Somado ao desgaste imperial,
a imprensa liberal torna-se mais agressiva, tornando iminente a queda do principe®. Em 07 de
abril de 1931, o imperador abdica em favor seu de filho de cinco anos, D. Pedro II, iniciando-
se o periodo de Regéncia. Apds a abdicacdo de D. Pedro I, a Constituicdo Imperial foi
alterada uma vez, em 1834, no periodo de Regéncia, e manteve-se em vigor até a

Proclamacao da Republica. Foi substituida em 1891, pela primeira Constituicao Republicana.

1.2.2. A Primeira Constituicio Republicana, de 1891

> Fala de José Joaquim Carneiro de Campos, na sessio de 13/10/1823, quando se discutia o Projeto sobre a
isencdo de direitos para os produtos das fabricas de ferro. Didrio da Assembléia Geral Constituinte e Legislativa
do Império do Brasil, 1823, Edi¢do facsimiliar, Senado Federal, III, p. 234-235, apud Fonseca, 2000. p. 64-65.

>3 Mais detalhes na obra: CERQUEIRA, Marcello. Op. Cit. p. 278-279.
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A primeira Constitui¢do Republicana Brasileira sofreu enorme influéncia do modelo
federalista americano, e manteve as idéias do liberalismo econdmico, ja em vigor ha
aproximadamente um século. Foi responsavel por fortalecer o espirito constitucionalista no
Brasil.

ApoOs 65 (sessenta e cinco) anos de Império, sob a regéncia de uma unica
Constitui¢ao, a mais longa da historia brasileira, e apesar de todas as dificuldades que o pais
como um todo sofreu para adaptar-se aos ideais republicanos™, a Constituicio de 1891
representa uma mudanga politica no Brasil, comecando pelo fato de marcar o inicio da
Republica, e também porque foi responsavel por consolidar no Estado brasileiro, o modelo
federalista dos Estados Unidos da América. No campo econdmico, manteve-se apoiada nas
idéias liberais, o que ndo representou alteracao.

Oportuno ressaltar aqui a situacdo em que os primeiros presidentes, em especial
Floriano Peixoto e Prudente de Morais’’, encontraram o pais. O Brasil que encontraram
estava em situacdo econdmica ruim, herdada do Império, que ndo se preocupou em estruturar
a economia. As consequéncias da Aboli¢ao, declarada sem nenhum planejamento prévio, e
dos empréstimos feitos no tempo do Império, contribuiram para afetar a economia, que ja era
precaria. Nos anos que se seguiram, o trabalho de reestruturagdo realizado nos primeiros
governos, baseado em id¢ias liberais, estabilizaram a economia e reduziram a divida publica,
fazendo com que o Brasil atraisse novamente a confianca do capital europeu’.

O texto constitucional continua trazendo preceitos de ordem liberal, tal como no
Império, embora com um pouco mais de forca. Ainda longe de concretizar os direitos e
garantias individuais, o texto deste novo periodo era um pouco menos aristocratico, ¢ verdade.
Extinguiu privilégios de nascimento, os foros de nobreza e ordens honorificas (artigo 72, §
2°). Enquanto a previsdo da Constituigdo Imperial era: “a lei serda igual para todos, quer
proteja, quer castigue, e recompensarda em propor¢do dos merecimentos de cada um” (artigo
179, XIII), a Carta de 1891 garantiu igualdade a todos perante a lei ao afirmar que “fodos sdo

iguais perante a lei” (artigo 72, § 2°).

%% José Maria Bello ressalta que, pelo fato de o Brasil ter sido educado sob a tutela patriarcal do Império, teve
dificuldades de adaptar-se as novas formas constitucionais, distantes da realidade vivida até entdo. Nas palavras
do autor, “a elite dirigente da jovem republica ndo conseguia libertar-se das velhas tendéncias centralizadoras e
parlamentaristas”. BELLO, José Maria. A Historia da Republica, 1889-1954: sintese de sessenta e cinco anos de
vida brasileira. p. 167.

*7 Floriano Peixoto foi o Segundo presidente, e governou o pais de 1891 a 1894, e Prudente de Morais foi o seu
successor, com mandato de 1894 a 1898.

¥ Sobre o tema, José Maria Bello traz mais detalhes sobre a situagdo econdémica daquele periodo, bem como do
trabalho de reestrutura¢do realizado nos governos dos Presidentes Floriano Peixoto, Prudente de Morais e
Campos Sales. BELLO, Jos¢ Maria. Op. Cit. p. 172-174, 225-236.
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O artigo 72 da primeira Carta Republicana apresenta a Declaragao de Direitos, e logo
em seu caput reafirma: “A Constitui¢do assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranga individual e a
propriedade nos termos seguinte: [...]”. Em seus incisos, além dos direitos mencionados
acima, garante a liberdade de associagdo e expressao (§§ 8 e 12), o direito de propriedade (§
17), liberdade de profissao, comércio e industria, e direitos de propriedade sobre os inventos,
obras literarias e artisticas, e marcas (§§ 25, 26 e 27).

Da mesma forma, a primeira Constituicio da Republica ainda ndo faz qualquer
mencao a protecao ou disciplina das relagdes de consumo. Ainda no final do Séc. XIX, no
Brasil, ndo se fala em relagdes de consumo, nem em mercado consumidor. Todos
permanecem livres, e o Estado ainda ndo intervém nas relagdes privadas, incluindo nestas as
relagdes entre consumidores e fornecedores. A este respeito, Jos¢ Maria Bello, ao relatar
como era a mentalidade dos “homens aos quais era entregue a republica”, afirma que: “Fiéis
a mentalidade dominante na época, em pleno apogeu da economia liberal, admitiam que a
interveng¢do do Estado no campo das riquezas publicas fosse até a gestdo das finangas do
Tesouro e ao controle indireto da moeda””.

Percebe-se novamente que a formacao do Estado e o constitucionalismo brasileiros
sofreram influéncia das idéias do liberalismo econdmico fortemente propagadas naquele
periodo. O Estado ndo intervinha de forma alguma na ordem economica, seja no mercado, nas
relagdes comerciais, industriais, financeiras, ou nas demais relagdes privadas. Apenas garantia
direitos, e conferia liberdade para que estas relagdes se desenvolvessem. No tocante a questao
social, porém, a prote¢do de direitos e garantias permaneceu no campo tedrico. Muito embora
a Constitui¢ao, assim como a anterior, assegurasse a garantia dos direitos civis do cidadao, tal
protecao ndo passava de teoria. O cidadao brasileiro permaneceu protegido apenas por regras,
por um ideal, mas sem nenhuma acdo positiva do Estado, liberal também neste aspecto, da
mesma forma que aconteceu no periodo imperial.

A historia mostra que o periodo introduzido pela Constituigdo de 1891, apesar de
republicano, ainda ndo propiciou ao Brasil e aos seus cidaddos um ambiente favoravel ao
exercicio da cidadania. Durante a vigéncia da Carta de 1891, o mundo assistiu a uma série de
acontecimentos que provocaram mudancas na concep¢dao de Estado, mudancas estas que

foram em parte assimiladas pela Carta de 1934, que substituiu a de 1891.

% BELLO, José¢ Maria. A Histéria da Republica, 1889-1954: sintese de sessenta e cinco anos de vida brasileira.
p- 166.
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1.2.3. As Constituicoes da Era Vargas, de 1934 e 1937

Os primeiros anos de Republica Brasileira foram marcados por profundas
transformagdes sociais, que vinham acontecendo desde a segunda metade do século XIX e se
intensificaram no inicio do século XX, com a Primeira Guerra Mundial. Estas mudangas,
como ja mencionado, alcangaram também o Brasil, que também passou por profundas
transformagdes, sobretudo na década de 30. As principais delas foram de ordem social e
econdmica.

Em 1930, Getulio Vargas assumiu a presidéncia e inaugurou uma nova era na
Historia Republicana do Brasil. Em 1934, foi promulgada a nova Constitui¢do, que
incorporou estas novas ideologias. Instalou-se na Europa e no Brasil um novo
constitucionalismo. Era necessario também romper com toda a estrutura perniciosa
estabelecida pela Republica Velha. Assim, a década de 30 foi marcada pela introdugdo de
uma nova ordem em relagdo a anterior. Segundo Barroso, com a Revolug¢dao de 1930 teve
inicio a modernidade no Brasil .

A Constituicdo de 1934 veio dar forma juridica aos anseios sociais, sem deixar o que
j& havia se estabelecido anteriormente, e colocando-se de acordo com a nova ideologia do
constitucionalismo social. Entretanto, muitas das normas introduzidas na Constituicao
permaneceram carentes de efetividade.

E interessante notar que a Constituigio de 1934 ¢ promulgada no momento de
ascensao das idéias do Estado Social. Como visto acima, tais idéias ganharam forca apds a
Primeira Guerra Mundial, tendo sido difundidas principalmente pela Alemanha, com a
Constituicao de Weimar, que ja foi citada acima, e no México. Nao se pode negar, portanto, a
influéncia desse modelo na estrutura do Estado Brasileiro, evidenciado na Constituigao de
1934, que introduziu alguns principios.

Da leitura do texto constitucional, ¢ possivel perceber algumas influéncias das idéias
sociais, da fase da modernidade. Logo no predmbulo, o Constituinte expds a inten¢do de
organizar um regime democratico que assegurasse a liberdade, mas também o bem-estar

social e economico. Para Pontes de Miranda “A Constitui¢do de 1934 possuia elemento novo:

% BARROSO, Luis Roberto. Introdugio — Aspectos Constitucionais. In NETO, Diogo de Figueiredo Moreira.
Direito Regulatério — A alternativa participative e flexivel para a administragdo publica de relagdes setoriais
complexas no estado democratico. p. 19.
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programadtica, em parte social-democrdtica e, pois, mais acorde com o intervencionismo do
Estado [...]; e social-democratica e catolica, um tanto misturadamente, nos pontos relativos a
ordem econémica.”®'

Os direitos de propriedade e sobre os inventos industriais permaneceram garantidos,
porém, com a ressalva de que atendam aos interesses coletivos (artigo 113, §§ 17 e 18). O
direito individual continuou sendo protegido, mas ndo irrestritamente, apenas enquanto fosse
conforme com o interesse da coletividade. Araujo Castro ressalta que as novas Constituicoes,
referindo-se as Constituigdes daquele periodo ndo se limitam as Declaracdes de Direitos, mas
“dispoem também sobre os direitos e deveres sociaes, referindo-se especialmente a familia,
ao ensino e ao trabalho, restringindo o direito de propriedade, que passa a ter uma funcgdo
social, e estabelecendo medidas de cardter economico em beneficio da collectividade [sic] » 62

No tocante a questao econdmica, a Constituicao de 1934 foi a primeira constitui¢ao
que tratou do assunto. Nao por acaso, pouco depois da Crise de 1929, um dos acontecimentos
marcantes do inicio do século XX, e que permitiu aos governos mundiais perceberem que a
ndo intervencdo do Estado no comportamento dos agentes econdmicos poderia trazer
problemas®. Apareceu pela primeira vez em uma Constitui¢io brasileira, um Titulo referente
a Ordem Economica e Social. Dentre os artigos que compdem este titulo, merecem especial

atencao os artigos 115, 116 e 121, conforme abaixo transcritos:

Art. 115. A ordem economica deve ser organizada conforme os
principios da Justica e as necessidades da vida nacional, de modo que
possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses limites, é garantida
a liberdade economica.

Art. 116. Por motivo de interesse publico e autorizada em lei especial,
a Unido podera monopolizar determinada industria ou atividade
econémica, asseguradas as indenizagoes, devidas, conforme o art.
112, n° 17, e ressalvados os servigos municipalizados ou de
competéncia dos poderes locais.

Art. 121. A lei promovera o amparo da produgdo e estabelecera as
condigoes do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a
protecao social do trabalhador e os interesses economicos do Pais.

Nota-se que diferentemente das constituicdes anteriores, esta estabeleceu uma

atuacdo positiva do Estado no ambiente econdmico para que este funcionasse de forma

' MIRANDA, Pontes de. Comentérios & Constitui¢do de 1946. p. 12.

62 CASTRO, Araujo. A Nova Constituigio Brasileira. p. 333-334.

63 A crise de 1929 aconteceu no periodo entre-guerras, causado também pelo Crack da Bolsa de Nova Iorque no
mesmo ano. Para um melhor aprofundamento, veja-se HOBSBAWN, Eric. A Era dos Extremos: o breve século
XX. O autor mostra as perspectivas pelas quais se pode entender o Colapso ocorrido no periodo e também a
mudan¢a de comportamento dos Estados apds o crash. “[...] em meados da década de 1930 havia poucos
Estados cuja politica ndo houvesse mudado substancialmente em rela¢do ao que era antes do crash.” p. 108.
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equilibrada, observando os direitos dos trabalhadores e dos produtores e industriais, e,
garantindo, por outro lado, a liberdade, mas podendo monopolizar determinada industria ou
atividade. Além disso, foi a primeira vez que a Constituigdo reconhece que a ordem
econdmica deve funcionar para possibilitar a todos existéncia digna, aspecto que deve-se
levar em conta, ja que a economia deve atender e servir as pessoas. Além disso, importante
perceber que, a partir desse momento, a questdo econdmica passou a fazer parte da ordem
constitucional brasileira, demonstrando o anseio de bem-estar social e igualdade para todos
que existia naquele periodo. As idéias do Estado social, propagadas naquele periodo, como
visto, continuou garantindo a liberdade do ideal liberal, mas com algumas restrigoes de ordem
social.

De forma semelhante, aparece pela primeira vez na Carta Constitucional uma
mencao a disciplina das relacdes de consumo, mas ainda de forma superficial, sem que dai
decorresse uma disciplina mais efetiva. O art. 5°, ao estabelecer as competéncias privativas da
Unido, determina no inciso XIX, alinea 1, que a Unido deve legislar sobre “[...] a produgdo e o
consumo, podendo estabelecer limitagoes [...]”. Como dito, ¢ uma mencao inicial, pois
somente confere a Unido poderes para legislar sobre a matéria, o que nao foi feito naquele
periodo. Como visto anteriormente, os direitos difusos e coletivos, dos quais os direitos do
consumidor fazem parte sdo conceitos que s6 surgiram posteriormente. O Codigo de Defesa
do Consumidor ¢ de 1990, quando j4 era vigente a atual Constitui¢do, de 1988. No entanto, ja
se percebe que a questdo do consumo, a idé¢ia de mercado consumidor ja existia naquele
momento, € ja comeca a compor a agenda do Estado.

Depois disso, consoante sera visto adiante, o Brasil passou por alguns retrocessos em
sua formagao estatal, e no constitucionalismo. Em 1937, isso aconteceu com a institui¢ao do
Estado Novo no Brasil por Getulio Vargas e uma nova Constitui¢do. Pode-se dizer que a
Constitui¢ao de 1937 representou um retrocesso na Historia do constitucionalismo brasileiro,
e da propria Historia Brasileira, num sentido mais amplo.

O Brasil caminhava para o estabelecimento de um Estado Social, o que ficara
marcado na Constituicdo, e de fato alguns passos foram concretizados neste sentido, quando
Getulio Vargas estabeleceu o Estado Novo, que foi uma mistura de fascismo, corporativismo,
nacionalismo e aparente liberalismo. O Estado instituido por Getalio Vargas ¢ chamado por
Azevedo Amaral de Estado Autoritario, que nao ¢ nem liberal, meramente regulador, nem
totalitario, comunista ou fascista. O Estado Autoritario, de acordo com o autor, ndo se nega a

reconhecer o individuo e seu espago de liberdade. Nele, todos tem “uma orbita muito grande
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de liberdade™®, desde que ndo atentasse contra a seguranca nacional. Por esta razio, no
entender deste mesmo autor, a Constituigdo de 1937, diferentemente das trés anteriores,
apresentou um traco realistico do Brasil, antes de ser uma enciclopédia informativa das
doutrinas politicas da atualidade da época®.

Mantiveram-se algumas disposi¢cdes na Constituicdo que refletiram o pensamento
social da época, como a protecao do direito de propriedade, no artigo 122, e a disciplina da
Ordem Econdmica, no artigo 135, que protege e garante a liberdade de iniciativa individual, e
afirma que “a interven¢do do Estado no dominio economico so se legitima para suprir as
deficiéncia da iniciativa individual e coordenar os fatores de produgdo, [...]”. Como afirma
Castro Araujo, ao falar da ordem econdmica na Constituicdo de 1934 e 1937, a Carta
preservou a caracteristica dominante das modernas Constituicdes daquele periodo:

A inscri¢do de normas de carater social e economico, com o fim de
assegurar os interesses do Estado para melhor assegurar os
interesses da coletividade, procurando, sobretudo, amparar as classes
menos favorecidas da fortuna, constitue a caracteristica dominante
das modernas Constitui¢6€s.66

No tocante a relagdes de consumo, o texto € silente, ndo faz qualquer mengao a elas.
Apenas preve a possibilidade de se cobrar impostos sobre o consumo (art. 20, inciso I, b). No
entanto, foi um periodo marcado por autoritarismo e auséncia de democracia, embora tenha
mantido algumas tendéncias da época, interrompeu a evolu¢do e a transicdo do Estado

brasileiro. Como afirmou Barroso, perverteu a modernidade que vinha acontecendo no pais®’.

1.2.4. A Constituicao de 1946

Findada a Era Vargas, inaugura-se um novo periodo no Brasil, cujo objetivo era
restabelecer a democracia. Pode-se dizer que a Constituigdo de 1946 pertence ao rol das

constituicdes que estabeleceram um novo comego™ em seus paises, assim como aconteceu na

% AMARAL, Azevedo. O Estado Autoritario e a Realidade Nacional. p. 204, 205 ¢ 207.

% Ibidem. p. 146-147.

66 CASTRO, Araujo. A Constitui¢do de 1937. p. 391, e A Nova Constitui¢do Brasileira. p. 462.

" BARROSO, Luis Roberto. Introdugio — Aspectos Constitucionais. In NETO, Diogo de Figueiredo Moreira.
Direito Regulatorio — A alternativa participative e flexivel para a administragdo publica de relagdes setoriais
complexas no estado democratico. p. 19.

% ACKERMAN, Bruce. The Rise of World Constitucionalism, 1997. p. 3-19. O autor traga alguns perfis de
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Europa, no pos-guerra, quando os regimes ditatoriais europeus restaram definitivamente
derrotados. O mundo como um todo anseava por regimes democraticos em que as pessoas
pudessem realizar-se politica, social e economicamente. De acordo com Pontes de Miranda,
“A Constitui¢do de 1946 proveio da vitoria das Nagoes Unidas contra os regimes opressores.
Ao faltar o clima para as ditaduras, tinha-se de forma, e formou-se, a onde pujante,
insopitdvel, pela reconstitucionalizacdo do pais.”®

Este novo momento exigia que o Estado se preocupasse com todos os setores da
sociedade: econdmico, politico, cultural e religioso, € onde quer que o homem, membro dessa
sociedade, estivesse inserido. A Carta de 1946 reflete o momento. Assim como na
Constitui¢ao de 1934, o predmbulo da Constituicao de 1946 se refere a organizagdo de um
regime democratico. O texto constitucional refletiu a aceitagdo dos principios do liberalismo
politico e econdmico, adequados pelas conquistas sociais e pela postura do Estado em relagao
as questdes econdmicas.

Pontes de Miranda afirma que a Constituicdo sofreu influéncia européia e norte-
americana e, a0 compara-la com as anteriores, ressalta que a Carta “é algo intermediario,
entre o norte-americano do século XVIII e o europeu de apos a primeira guerra. Todavia, é
mais de influéncia norte-americana que a Constitui¢do de 1934 e menos liberal que a
Constituig¢do, a linhas retas, de 1891.” Ainda assim, o mesmo autor ressalta que dentre os
beneficios trazidos por esta Constitui¢do, pode-se citar a no¢do de liberdade individual e a
no¢ao de democracia, e finaliza ressaltando que a Carta representa a maior parcela, até entdo,
dos trés caminhos: democracia, liberdade e igualdade.”

Nao ¢ sem razdo, pois, que permaneceram protegidos os direitos individuais, no
Capitulo II do Titulo IV, que iniciava-se pelo artigo 141, cuja redagdo era a seguinte: “Art 141
- A Constituigdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranc¢a individual e a
propriedade, nos termos seguintes:|[...].” Ao longo de seus paragrafos, garantia a liberdade de
expressdao e associacdo (§§ 5° e 12), o direito a propriedade, prevendo, contudo, a
desapropriacao (§ 16), influenciada pelas tendéncias sociais, garante a propriedade dos
inventos industriais e marcas (§§ 17 e 18), sobre obras artisticas ou cientificas (§ 19), e o livre

exercicio das profissdes (§ 14). Todos estes direitos e garantias sdo marcas das idéias liberais,

Constitucionalismo, e classifica determinadas Constitui¢des como sendo de “New Begining”, j4 que marcaram
um novo comego para aquelas nagdes que acabavam de se libertar de um Regime Totalitario ou Ditador. Pode-se
dizer isso das Constituigdes alema e italiana do p6s-guerra, e das Constitui¢des Brasileiras de 1946 e 1988.

% MIRANDA, Pontes de. Comentarios 4 Constitui¢io de 1946, Tomo L. p. 3-4.

7 Ibidem. p. 4 ¢ 21.
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apesar da deficiéncia do Brasil em implementar esse modelo.

No tocante a questdo econdmica, o Titulo V — Da Ordem Econdmica e Social previa
a interven¢ao do Estado, e procurava conciliar a liberdade de iniciativa com a valorizagao do
trabalho humano (artigo 145). Previa a possibilidade de intervencdo no dominio econdomico
pela Unido, tendo por base o interesse publico, e por limite os direitos fundamentais (artigo
146), condicionava o uso da propriedade ao bem-estar social (artigo 147), e estabelecia alguns
preceitos a serem observados pela legislacao do trabalho e da previdéncia social (artigo 157).

O artigo 148 dispunha que:

a lei reprimira toda e qualquer forma de abuso do poder economico,
inclusive as unioes ou agrupamento de empresas individuais ou
sociais, seja qual for a sua natureza, que tenham por fim dominar os
mercados nacionais, eliminar a concorréncia e aumentar
arbitrariamente os lucros.”

Referida disposicdo evidenciava a preocupagdo do Estado em intervir e limitar a
liberdade dos agentes econdmicos quando esta se configurasse em abuso e desrespeito as
liberdades dos demais.

No periodo que foi regido pela Constitui¢do de 1946, o Brasil vivia a realidade de
restabelecer suas relagdes diplomaticas, ja que a Guerra acabara recentemente ¢ a Guerra
Fria’' havia se instalado, e estimular o crescimento economico, sobretudo das industrias, fato
que aconteceu com mais forca no Rio de Janeiro e em Sao Paulo, e teve a ajuda do Estado,
que cuidou de criar mais empresas estatais, visando impulsionar a economia, entre as quais
merecem destaque a Companhia Siderargica Nacional’?, a Petrobras e o BNDES. O Estado
comegava a atuar como agente fiscalizador e regulador da atividade econdmica, € mais do que
isso, como agente econdmico, através das empresas estatais’ .

Em relagdo aos direitos do consumidor, assim como na Constituicdo anterior, a
disciplina dos direitos do consumidor, ou o reconhecimento de tais direitos ainda ndo estdo

presentes, embora ja se tenha a idéia de consumo. Da mesma forma, a Constitui¢do determina

que compete a Unido legislar sobre produgdo e consumo (art. 5°, XV, ¢). Também preve a

" A Guerra Fria marcou os anos seguintes a Segunda Guerra Mundial, especialmente os 45 anos que sdo do
langcamento das bombas atomicas até o fim da Unido Soviética, e dominou o cenario internacional. Caracterizou-
se pelo constante confronto entre EUA e URSS. As duas poténcia controlavam parte do globo, URSS sobre
estados comunistas, e EUA, sobre o resto do mundo capitalista. Para um maior e melhor aprofundamento, veja:
HOBSBAWN, Eric. A Era dos Extremos: o breve século XX, Capitulo 8.

> A Companhia Sidertrgica Nacional foi criada ainda no Estado Novo, mas comegou a operar rem 1946.

7 Mais sobre o tema, ver BELLO, José Maria. A Historia da Republica, 1889-1954: sintese de sessenta e cinco
anos de vida brasileira. p. 411-419, ¢ BARROSO, Luis Roberto. Introdugdo — Aspectos Constitucionais. In
NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Direito Regulatério — A alternativa participative e flexivel para a
administragao publica de relagdes setoriais complexas no estado democratico. p. 20-21.
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possibilidade de cobranga de impostos sobre o consumo.

Da anélise das Constituigdes de 1934 e 1946, percebe-se que o Brasil sofreu alguma
influéncia dos modelos acima expostos, embora se afirme que o Estado Brasileiro ndo tenha
vivido propriamente a experiéncia tipica de um Estado Liberal ou mesmo do Estado social.
Foi visto que o Estado social ndo constitui uma forma de Estado autdbnoma, mas ¢ antes uma
transformag¢dao do Estado Liberal, pois reteve aquilo de bom trazido pelo liberalismo,
amoldando-o as novas necessidades e clamores sociais e econdmicos do novo mundo, depois
das Guerras Mundiais. Percebe-se no texto constitucional uma breve tentativa de aproveitar
algumas 1déias sociais, preocupado com as questdes econdmicas e a intervencao do Estado, e

menos com os direitos e garantias individuais, embora os tenha previsto em seu texto.

1.2.5. A Constituicio do Regime Militar de 1967/69

Passado o periodo de redemocratizagdo do Brasil, o pais foi submetido a uma
Ditadura, a Ditadura Militar, que durou quase 20 (vinte) anos.

Importante entender que, além da necessidade de garantir direitos a todos os
individuos de forma a evitar os abusos cometidos durante as Guerras, o Mundo pos-guerra
também assistiu a disputa de poder entre EUA e Unido Soviética, que ficou conhecida como
Guerra Fria. Neste contexto, o mundo falava em Seguranga Nacional. EUA e Unido Soviética
procuravam garantir a seguranc¢a nacional dos paises capitalistas, de um lado, e socialistas, do
outro. A preocupagdo era em cuidar para que os paises capitalistas ndo se tornassem
socialistas e o contrario também.

A Ditadura Militar, iniciada com o Golpe Militar de 1964, surgiu no contexto da
Guerra Fria, e tinha como objetivo garantir a seguranca nacional do Brasil, pais capitalista,
em favor dos EUA. Outros paises latino-americanos também passaram por regimes militares,
todos sob essa justificativa. Dessa forma, a Constitui¢ao de 1967/69 teve como fundamento
esse pensamento de seguranca nacional, protecdo, estratégia, e ndo o estabelecimento de
ideais liberais ou sociais.

Embora o pais vivesse um ditadura, os direitos e garantias individuais estdo previstos
na Constituicdo de 1967/69 artigos 150 e paragrafos, e 151. Ocorre que tais previsdes, assim

como ja haviam ocorrido em periodos anteriores, € ainda com mais intensidade, ficaram
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apenas no plano tedrico. Permaneceram assegurados os direitos a propriedade (§ 22), sobre os
inventos e marcas (§ 24), e o livre exercicio das profissoes (§ 23). A liberdade de expressao (§
8°) e outras liberdades, no entanto, eram garantidas e permaneceram expressas no texto
constitucional, mas desde que usadas em favor e de acordo com o estabelecido pelo Governo
Militar.

A Carta também nao deixou de apresentar disposi¢oes que poderiam caracteriza-la
como uma Constitui¢ao de um Estado Social, sobretudo no que se refere a ordem economica.
Os principios da ordem econdmica trazidos pela Carta (artigo 157) condiziam com os ideais
do Estado Social: liberdade de iniciativa, valorizacao do trabalho como condic¢ao da dignidade
humana, fung¢do social da propriedade, harmonia e solidariedade entre os fatores de produgao,
desenvolvimento econdmico e repressao ao abuso do poder econdmico. Porém a disciplina e
organiza¢do da ordem econdmica, trazida pelos artigos 157 e seguintes, tinham como objetivo
o desenvolvimento nacional visando a seguranga nacional, € ndo um ambiente que propiciasse
o desenvolvimento dos individuos, com liberdade e equilibrio, fins do Estado Social.

Neste sentido, o § 8° do artigo 157 do texto facultava a possibilidade de intervengao
no dominio econdmico € o monopolio pela Unido, “quando indispensavel por motivos de
segurang¢a nacional ou para organizar setor que ndo possa ser desenvolvido com eficiéncia
no regime de competicdo e de liberdade de iniciativa”. Nota-se a preocupagdo com a
seguranca nacional, tratando-se da ordem econdmica também.

A Emenda Constitucional de 1969 manteve o mesmo perfil, tratando da ordem
econdmica nos artigos 160 e seguintes, € acrescentou um principio aos ja trazidos em 1967: a
expansao das oportunidades de emprego produtivo. O § 8° do artigo 157 passou a ser o artigo
163, permanecendo com a mesma redacdo’”.

Sobre o dispositivo citado, Pontes de Miranda, em sua analise sobre a Constituigdo
de 1967, pondera que tanto a interven¢do no dominio econdmico quanto o monopolio de
determinada atividade devem satisfazer dois pressupostos: (i) foco no interesse publico,
entendido como a indispensabilidade por motivo de seguranca nacional ou a
indispensabilidade de organizagdo, por nao poder a atividade ser desenvolvida a contento no

regime da livre iniciativa, e (ii) o respeito aos principios constitucionais no que se referem aos

™ Emenda Constitucional n° 1 de 1969, Art 163 — “Sdo facultados a interven¢do no dominio econémico e o
monopolio de determinada industria ou atividade, mediante lei federal, quando indispensavel por motivo de
seguran¢a nacional ou para organizar setor que ndo possa ser desenvolvido com eficdcia no regime de
competicdo e de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias individuais. (Mesma redacao do §
8° do artigo 157 da Constitui¢do de 1967)
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direitos fundamentais assegurados no texto constitucional’””. A intervengdo, portanto, deve
passar por uma avaliagdo das condi¢des e das circunstincias, para que nao seja contraria a
propria previsdo constitucional.

No tocante as relagdes de consumo, seguindo o comportamento das Constituicdes
anteriores, a Constituicao de 1967, bem como a Emenda de 1969, previam a possibilidade de
a Unido legislar sobre a produgdo e o consumo (art. 8°, inciso XVII, d). Cumpre ressaltar
aqui, que tanto neste texto como nos anteriores, cabia a Unido legislar sobre producao e
consumo, desde o que tocava a quantidade e qualidade de produtos que podiam ser
consumidos, precos que podiam ser praticados, até a questao das relacdes entre consumidores
e produtores e fornecedores. Entretanto, o Codigo de Defesa do Consumidor s6 entrou em
vigor em 1990, alguns anos mais tarde.

Percebe-se que o Regime Militar também representou um regresso no
desenvolvimento e evolucdo do Estado e do constitucionalismo Brasileiros. Barroso aponta
que a fase da modernidade teria comegado no Brasil com a Revolugdo de 1930, e teria se
pervertido no golpe do Estado Novo de 1937, e novamente, em 1964. Embora algumas
caracteristicas do Estado Social estejam presentes neste periodo, os objetivos eram diversos, a
pessoa humana nao estava sendo considerada e as liberdades nao eram respeitadas, visando o
bem-estar social. A maxima era a seguranga nacional.

Com o fim do Regime Militar, reacendeu-se a chama da democracia no pais. Neste
periodo, o Estado ja encontra-se na sua terceira fase, a da pos-modernidade, como acentua
Barroso. A Constituicdo de 1988, por conseguinte, reuniu idéias liberais, idéias sociais e
algumas marcas da crise da poés-modernidade, além de ter trazido uma nova perspectiva de

desenvolvimento e garantia de direitos para o pais.

1.2.6. A Constituicao Democratica de 1988

Assim como aconteceu na Europa no final do pds-guerra, a Constituicao de 1988
estabelece, novamente, um novo comego para o povo brasileiro, € uma nova perspectiva de
exercicio de direitos e cidadania — o Estado Democratico de Direito. A nova democracia nos

deu uma nova Constituicdo, que estabeleceu principios que visavam um Estado livre e

> MIRANDA. Pontes de. Comentarios & Constitui¢do de 1967 — com a emenda n.1 de 1969, Tomo V1. p. 68 ¢
70.
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igualitdrio para todos, sem distingdo. Neste momento, as idéias de liberdade, direitos
fundamentais e cidadania retornam adquirindo status normativo, estabelecidos pela
Constitui¢ao de 1988.

O preambulo da Carta evidencia a intencdo de “instituir um Estado Democrdtico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade, a justica, como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, [...]”.

Segundo Jos¢é Afonso da Silva, “as constituicoes contemporaneas constituem
documentos juridicos de compromisso entre o liberalismo e o intervencionismo”, fruto das
mudangas analisadas no inicio do capitulo.

A Constituicdo de 1988 também marca uma tendéncia que vem sendo consolidada
desde o periodo pos-guerra, de atribuir verdadeira forca normativa ao texto constitucional,
que a partir deste periodo ganha maior relevancia. A Constitui¢do deixa de ser um conjunto de
regras aplicavel apenas as relagdes do Estado, e passa a irradiar efeitos e ter carater normativo
sobre todas as relacdes. Assim, o conteido do texto constitucional passa a ter carater de
norma, devendo, portanto, ser observado.

Neste ponto, cabe algumas observagdes sobre a relevancia da forca normativa da
Constituicdo trazida por Konrad Hesse’®. Em sua obra, o autor justifica e defende a forca
normativa da Constituicdo, como uma forma de moldar a realidade. Trata-se de contrastar a
chamada constitui¢do real e a constituicdo juridica, a primeira composta pelos agentes que de
fato exercem o poder sobre a sociedade, seja ele militar, econdmico ou politico, chamado por
Lassalle de fatores reais de poder’’, ¢ a segunda, consubstanciada no que esta previsto no
texto constitucional, havendo que se atentar para o risco de a constitui¢do juridica apenas
refletir a constituicdo real e ndo exercer seu papel normativo, o que a tornaria sem sentido,
com uma missao pobre, por assim dizer. Nas palavras de Hesse:

Se as normas constitucionais nada mais expressam do que relagoes
faticas altamente mutaveis, ndo ha como deixar de reconhecer que a
ciéncia da Constitui¢do juridica constitui uma ciéncia juridica na
auséncia do direito, ndo lhe restando outra func¢do sendo a de
constatar e comentar os fatos criados pela realpolitik. Assim, o
Direito Constitucional ndo estaria a servico de uma ordem estatal
Jjusta, cumprindo-lhe tdo somente a miseravel fungdo |[...] de justificar

® HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constituicdo. p. 9 ess.

7" LASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constitui¢do. p. 11 e ss. O autor ressalta que os fatores reais de poder,
que atuam no seio de cada sociedade, sdo a forca ativa e eficaz que informam todas as leis e institui¢des juridicas
vigentes.
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~ . 78
as relagoes de poder dominantes.

Partindo desta idéia, Hesse defende a for¢a normativa da constituicao, através da
qual ela exerceria o seu papel de moldar e transformar a realidade e ndo somente refletir o que
acontece. Ao mesmo tempo, o autor alerta para que a constituicdo nao se afaste da realidade,
de forma a tornar-se impraticavel, e ndo conseguir exercer sua for¢a normativa’ . Diante desta
perspectiva, a Constituicdo deixa de ter um carater orientador e indicativo, e passa a ter forca
de norma, devendo ser aplicada no tocante aquilo que ela mesmo disciplina. Seu papel deve
ser o de promover uma ordem estatal justa, como assevera o autor, através das normas
trazidas em seu texto.

Além disto, e por causa da forca normativa, a Constitui¢ao de 1988 passa a ocupar o
centro do ordenamento. Em todos os campos de atuagcdo do Direito, todas as legislacdes
devem observar e promover os principios € regras constitucionais. As relacdes privadas e as
relagdes do Estado devem ser norteadas pelas instrugdes constitucionais. Pode-se citar as
garantias e direitos individuais, regras de funcionamento de determinados setores, € questdes
de familia, economia e consumo sio constitucionalizadas (constitucionalizagdo-inclusio™), e
passam a ter a Constituigdo como primeira fonte normativa, da qual devem derivar as demais
normas sobre cada tema. O Cddigo Civil que, como visto, exercia o papel de constitui¢ao do
direito privado, protegendo a propriedade e autonomia privada como verdadeiros direitos
fundamentais para garantir a estabilidade das relagdes privadas, deixa de ocupar o ponto
central do ordenamento. De acordo com Gustavo Tepedino, os principios fundamentais do
direito civil foram descolados do Codigo Civil para a Constitui¢io®'.

O Direito como um todo comecgou a sofrer um processo de Constitucionalizag¢ao, que
significa dizer que a Constituigdo passou a ocupar o centro do ordenamento, € as normas

constitucionais passaram a irradiar efeitos em todo o ordenamento. O fendmeno da

® HESSE, Konrad. Op. Cit. p. 11.

E o que Hesse chama de pretensio de eficacia. Na medida em que a norma constitucional pretende ser
concretizada na realidade e de fato essa pretensdo ¢é factivel, ela possui a pretensao de eficacia. Por meio dela, "a
Constitui¢do procura imprimir ordem e conformacgdo a realidade politica e social”. Ibidem. p. 15.

8 Claudio Pereira de Souza Neto e José Vicente Santos de Mendonca identificam este fendmeno como
constitucionalizagdo-inlcusdo. Nas palavras dos autores, “Determinado assunto, antes tratado pela legisla¢do
ordindria, ou simplesmente ignorado, passa a fazer parte do texto constitucional.” De forma semelhante, o
fendmeno acontece no interior da Constitui¢do, em relagdo ao sistema de direitos fundamentais, que os autores
identificam como fundamentaliza¢do-inclusdo. NETO, Claudio Pereira de Souza, MENDONCA, Jos¢ Vicente
Santos de. Fundamentalizagdo e Fundamentalismo na Interpretagdo do Principio Constitucional da Livre
Iniciativa. p. 625 e 627.

81 TEPEDINO, Gustavo. Normas Constitucionais e Direito Civil na Constru¢do Unitaria do Ordenamento. p.
310.
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constitucionalizacao do Direito, de forma geral também contribuiu para uma visdo mais social
de alguns institutos do Direito, sobretudo do Direito Privado. A constitucionalizagdo do
direito privado consagrou a ideia de que o direito privado e as relagdes por ele disciplinadas
deve sofrer influéncia dos principios estabelecidos pela Constitui¢do. Isto que dizer que as
relacdes privadas devem se pautar pela observancia dos direitos fundamentais e pelo principio
da dignidade da pessoa humana, garantidos pela Constituicdo. As normas Constitucionais
aplicam-se diretamente as relagdes privadas, garantindo a unidade do ordenamento juridico™.
No tocante ao Direito Privado, as influéncias desta nova concepcdo no ordenamento
encontram-se presentes no Codigo de Defesa do Consumidor, objeto de analise do presente
trabalho, ¢ no Coédigo Civil de 2002, em especial, pela introducdo de principios
complementares s normas de contratagio®. A nova democracia nos deu uma nova
Constitui¢do, que estabeleceu principios com for¢a normativa que devem ser aplicados em
todas as relagdes, publicas e privadas.

Como resposta aos abusos cometidos no periodo anterior, da Ditadura Militar, nota-
se que os direitos e garantias individuais tomaram um lugar de destaque na Carta de 1988,
como em nenhuma das anteriores. Tanto que estes direitos sdo elencados logo no inicio do
texto constitucional, no artigo 5°. Os direitos sociais e dos trabalhadores, logo em seguida, no
artigos 6° e 7° respectivamente. Pretendia a nova ordem constitucional colocar a pessoa
humana e seus direitos como valor mais importante, primordial. Introduziu cidadania e a
dignidade da pessoa humana® como fundamentos da Republica Federativa do Brasil, no
artigo 1°, incisos II e IIl, e que devem servir também de pardmetro para a constitui¢do
econdmica do Estado. A dignidade da pessoa humana ¢ valor supremo também da ordem
economica. Além disso, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, marcadamente
voltados para o campo econOmico, também figuram como fundamentos da Republica, no

inciso IV do mesmo artigo.

82 Sobre a unidade do ordenamento ver mais detahes nas p. 313 e seguintes da obra supracitada de TEPEDINO,
Gustavo.

80 Capitulo IIT tratara do Dialogo de Fontes, teoria que defende a coordenacdo das multiplas normas do
ordenamento juridico. O Didlogo de Fontes permite que normas juridicas que tratam de assuntos diversos
convivam e cooperem umas com as outras com a disciplina das intimeras rela¢des juridicas. Vide Capitulo III,
Topico 3.1.3.

% José Afonso da Silva ressalta que a dignidade da pessoa humana, ao ser elevada a fundamento da Republica,
ndo ¢é apenas principio constitucional fundamental e da ordem juridica, mas “se é fundamento é porque se
constitui num valor supremo, num valor fundante da Republica, da Federacdo, do Pais, da Democracia e do
Direito. Portanto, ndo é apenas um principio da ordem juridical, mas o é também da ordem politica, social,
economica e cultural.” SILVA, José Afonso da. A Dignidade da Pessoa Humana como Valor Supremo da
Democracia. p. 92.
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No tocante as relagdes internacionais, hd também a preocupagdao do Estado com a
integragdo latino-americana, no artigo 4°, paragrafo unico: “A Republica Federativa do Brasil
buscara a integragdo econoémica, politica, social e cultural dos povos da América Latina,
[...]”. Ao que se V€, a integracdo latino-americana, no Brasil, ¢ mandamento constitucional,
elevado a categoria de principio fundamental®. A Constituicio quer mais do que um mercado
comum de carater econdmico, quer integragdo econdmica e politica, que so tera lugar também
com uma integragao juridica, sendo imperioso pensar num direito comunitario in fieri. S6 sera
possivel falar numa tal integragdo mediante o intercambio entre juristas latino-americanos,
condi¢do para a harmoniza¢do dos varios direitos nacionais. O Capitulo II pretende tratar da
questdo da harmonizagdo legislativa no ambito do Mercosul, dada a sua importancia e
considerando o fato de que o Mercosul ¢ uma tentativa de concretizar referido dispositivo.

A Carta de 1988, que foi chamada também de Constituicdo cidada, garantiu, no
artigo 5° a liberdade de expressdo (incisos 1V e 1X), de crenga (inciso VI), de associagdo
(inciso XVII), o livre exercicio das profissoes (inciso XIII), o direito de propriedade, desde
que se atenda a sua funcao social (incisos XXII e XXIII), o direito sobre obras literarias e
artisticas (inciso XXVII), sobre inventos industriais € marcas (inciso XXIX), tracos das idéias
liberais e sociais.

Quanto a ordem econdémica, as disposicoes estdo contidas do Titulo VII da Carta,
iniciando-se pelo artigo 170, e seguiram a tendéncia do Estado social, observadas também
algumas idéias do liberalismo. O primeiro ponto que merece destaque ¢ o caput do artigo 170,
que inaugura o Titulo VII. Em sua redagdo expressa que o objetivo da ordem econdmica ¢
“assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”’, de acordo com
alguns principios. Sao eles:

I - soberania nacional;

11 - propriedade privada;,

111 - fun¢do social da propriedade;

1V - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor,

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e

% Jorge Carpizo afirma que o artigo 4°, paragrafo tnico da Constituigio Federal brasileira ¢ provavelmente a
mais enfatica e clara no que se refere a integragdo latino-americana, pois ndo se refere apenas a aspectos
econdmicos ou politicos. O que ¢é relevante, especialmente, por se tratar de um dos paises mais importantes da
regido. “Afirmo que dicha norma es paradigmdtica porque és probablemente la mds enfatica y clara en su
género, no se refiere solo a los aspectos economicos o politicos, esta contenida en la Constitucion de uno de los
Estados mds importantes de la region, con ampla influencia, y en él no se habla el idioma espariol, por lo que
pudiera pensarse que estaria menos inclinado a la integracion.” CARPIZO, Jorge. Derecho Constitucional
Latinoamericano y Comparado. p. 963.
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de seus processos de elaboragdo e presta¢do;

VII - reducgdo das desigualdades regionais e sociais,

VIII - busca do pleno emprego,

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracdo no Pais.

Nota-se que a disciplina da ordem econdmica visa o bem-estar social, considerando a
pessoa humana e sua cidadania, evidenciado pelos principios de defesa do consumidor e da
busca do pleno emprego, que devem ser informados pelos fundamentos trazidos no artigo 1°.

Um ponto importante ¢ que, de acordo com a Constituicao de 1988, o papel principal
do Estado ¢ de agente normativo e regulador da atividade econdmica, conforme artigo 174.
Percebe-se o trago liberal, de garantia de liberdades e menos intervengao, mas nao a auséncia
dela. A interven¢dao do Estado no dominio econdmico pela exploragdo direta de atividade
econdmica, de acordo com a disciplina do artigo 173, sé serd permitida quando necessaria aos
imperativos da seguran¢a nacional. O texto de 1988 limitou ainda mais esta possibilidade de
intervengdo. O texto de 1967/69 diz que a intervencao ¢ facultada ao Estado, enquanto que no
de 1988, ela so sera permitida no caso citado, uma proibicao que permite excecao.

O § 4° do artigo 173 trata da repressdao ao abuso do poder econdmico pelo Estado, o
que mostra a preocupagdo com o equilibrio, de forma a evitar abusos nas relagdes entre os
agentes econdmicos e entre eles e os consumidores e trabalhadores, pessoas humanas.

Quanto a prote¢ao do consumidor, no retrotranscrito artigo 170, inciso V, ela aparece
como um dos principios da ordem econdmica, e no artigo 5°, XXXII, como direito
fundamental: “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor,;”. O consumidor
ganha protecdo constitucional, e mais, uma protecdo constitucional que nao pode ser
dispensada, ja que as disposi¢des do artigo 5° constituem cldusulas pétreas, que ndo podem
ser abolidas por emenda a constitui¢do, conforme artigo 60, § 4°. Como parte mais fragil na
relagdo com os produtores, os consumidores passam a gozar de prote¢ao dos seus direitos.
Nota-se que a propria ordem econdmica deve funcionar, a partir de entdo, visando, dentre
outros principios, a protecdo do consumidor. Na propria Lei Magna j& se vislumbra um
caminho de compatibilizacdo entre os interesses e direitos dos consumidores e demais atores
da ordem econOmica, sejam produtores, industriais ou comerciantes. A Constituicdo também
determina, no Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, art. 48, que o Congresso
Nacional elabore o Codigo de Defesa do Consumidor, no prazo de 120 (cento e vinte) dias da

promulgacdo da Constituigdo. Tal determinagdo foi cumprida, com atraso, com a
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promulgacao do Codigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078/90. Ainda, no art. 24, incisos V
e VIII, ¢ atribuida competéncia concorrente a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal, para
legislar sobre producao e consumo, e responsabilidade por dano ao consumidor.

Ora, a Constituicao de 1988 teve como principal objetivo restabelecer a democracia e
os valores que foram perdidos no periodo de Ditadura Militar. Consagrou principios e ideais
do Estado Liberal, e os enriqueceu com os valores do Estado social, como se percebe na
analise da disciplina da ordem econdmica. Pode-se dizer que ela reflete tardiamente o
momento posterior do Estado Social, da segunda metade do Século XX, mais preocupado
com os direitos fundamentais e voltado para a sociedade, preocupado também com a ordem e
disciplina da ordem econdmica e com os direitos do consumidor, € com alguns tragos do
liberalismo, evidenciando esta transformacdo. Reconhecem que o equilibrio e o
estabelecimento de limites pelo Estado podem trazer melhores resultados na estrutura do

proprio Estado, para promover o bem das pessoas, seu principal fim.

1.3. A Intervencdo na Ordem Econdmica, o Estado Regulador e os Direitos do

Consumidor

Foi visto acima que a influéncia do modelo de Estado Social e a posterior crise deste
modelo refletiram-se numa atuacdo intervencionista do Estado na economia. O periodo de
crise, a fase na pds-modernidade, deixou alguns tracos no Brasil na década de 90. As normas
de protecdo do consumidor, € um sistema de defesa da ordem econdmica datam desta década.
A ordem econOmica passa a fazer parte da legislagdo. Se tem ordem, nao se fala em auto-
regulagdo. O Estado passa a exercer um papel regulador da atividade econdémica, com o
objetivo de evitar abusos e despropor¢cdes no funcionamento do mercado. Vé-se no texto
constitucional, art. 174, caput, a expressa previsao do papel regulador do Estado: “Art. 174.
Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercera, na forma da
lei, as fungoes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado.”

Embora a globalizagdo econdmica contribua para o desfazimento deste modelo de
Estado, pois coloca em xeque o poder dos Estados de controlar todas as variaveis e fatores

econdmicos que acontecem, pois ultrapassam as fronteiras nacionais; embora a dindmica da
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economia faca o Estado seu refém, impedindo-o de dar conta das demandas que deveria
suportar, o Estado ndo pode deixar de cumprir seu papel e procurar exercer um papel que
contribua para o desenvolvimento da atividade econdmica, olhando ndo somente para dentro
do pais, mas também para a realidade e a conjuntura internacional, dai a importancia do que
serd tratado no Capitulo II.

Como agente normativo e regulador, o Estado devera cuidar para que a economia
funcione de acordo com os principios constitucionais estabelecidos, zelando pelo equilibrio
entre eles. Embora ndo exista nenhum 6rgao do governo que tenha por funcao especifica zelar
pela protecdo do consumidor, o Cddigo de Defesa do Consumidor exerce um papel
importante neste sentido, e Associacdes Privadas de protecdo e defesa do Consumidor
também atuam no combate e prevencdo de praticas abusivas por parte dos fornecedores™®.

Visando o combate de praticas abusivas e o abuso do poder econdmico, atualmente o
Brasil conta com uma Lei de defesa da Concorréncia, que determina algumas diretrizes para a
fiscalizacdo do mercado, visando o combate as praticas que atentem contra os principios da
ordem econdmica, em especial o da livre concorréncia, € por meio da qual foi criado o CADE
(Conselho Administrativo de Defesa Econdmica), com o objetivo de zelar pela observancia
dos principios da ordem econdmica, dentre eles a protecdo do consumidor, e a livre
concorréncia, que afeta diretamente os fornecedores, os agentes econOmicos, pois dizem
respeito a sua liberdade, sempre com base no fundamento da ordem econdmica, a livre
iniciativa. Portanto, cumpre aqui expor alguns pontos importantes sobre tais principios,

conforme se vera no topico seguinte.

1.3.1. A Ordem Econémica na Constituicao de 1988

’

E interessante notar que os principios da ordem econdmica sdo normas

constitucionais, portanto ocupam o mesmo nivel hierdrquico no ordenamento e devem atuar

8 Cumpre mencionar algumas entidades que zelam pela prote¢io e defesa do consumidor: PROCON, que é um
orgao (autarquia) do poder Executivo destinado a protegdo e defesa dos direitos dos consumidores. Pode ser
municipal ou estadual, dependendo da lei que o cria (www.proconrj.rj.gov.br). Existem também varias ONGs e
Associagoes de Consumidores, sem fins lucrativos, como IDEC, INADEC, BRASILCON, IDECON, dentre
muitas outras, que atuam nos dmbitos estaduais e municipais e exercem um papel importante na prote¢do dos
consumidores ¢ na efetivagdo de seus direitos. Para maiores informag¢des: www.idec.org.br, www.inadec.org.br,
www.brasilcon.org.br, www.ideconbrasil.org.br.
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em conjunto visando o funcionamento harménico da atividade econdmica®’. Desta forma, ndo
ha preferéncia entre os principios trazidos pelo art. 170, inclusive a prote¢do do consumidor.
O principio da livre concorréncia, assim como 0s outros principios merecem igual atengdo e
respeito. De igual forma, todos eles devem funcionar de forma a garantir a livre iniciativa,
fundamento da ordem econdomica. Ressalta-se o principio da livre concorréncia, pois afeta
diretamente a liberdade dos fornecedores, e podem, por esta razdo, em algumas situacdes
parecerem incompativeis com a prote¢ao do consumidor.

Importante aqui entender melhor o conceito de ordem econdmica. A palavra ordem
carrega consigo a idéia de algo organizado, regido por normas. A expressdao ordem econdmica
foi incorporada a linguagem dos juristas no inicio do Séc. XX, com a transi¢éo do Estado
liberal para o social, como visto anteriormente. Sendo esta ordem econdmica, a disciplina de
como as relagdes econdmicas devem acontecer. E também uma parcela da ordem juridica,
pois normatiza as relagdes econdmicas. Eros Roberto Grau define a ordem econdmica como o
“conjunto de principios juridicos de conformagdo do processo econéomico, desde uma visao
macrojuridica, conforma¢do que se opera mediante o condicionamento da atividade
econdémica a determinados fins politicos do Estado™ .

A disciplina da ordem econdmica brasileira comega pela Constituicdo, como visto,
onde encontram-se os principios que regem o funcionamento da ordem econdmica, € como o
Estado deve atuar neste ambito. O texto constitucional determina que a sua principal atuagao
serd como agente normativo e regulador (art. 174), podendo explorar diretamente a atividade
econdmica quando for necessario aos imperativos da seguranca nacional ou relevante
interesse coletivo (art. 173).

A livre iniciativa € posicionada como fundamento da ordem econdmica, que deve
também observar os principios relacionados no artigo 170, dentre os quais encontram-se a
livre concorréncia e a prote¢ao do consumidor, que merecem destaque neste trabalho. A livre

iniciativa garante a liberdade das empresas e dos fornecedores de atuarem no mercado. Aliado

7 Nio obstante a prote¢do do consumidor esteja entre os principios constitucionais da ordem econdmica, ndo
existindo, portanto, prevaléncia entre eles, por ser a protecdo do consumidor direito fundamental também e estar
diretamente ligada a protecdo da pessoa humana, do cidaddo-consumidor, Guilherme Martins destaca que, em
algumas situagdes a protegdo do consumidor tem primazia, sobretudo quando se tratar de consumidor-pessoa
fisica. Tratando-se de consumidor-empresa, a protecdo do consumdor atuard como principio da ordem
econ0mica, e serd analisado sob os critérios de pondera¢do. Mais sobre o tem em: MARTINS, Guilherme
Magalhaes. A Defesa do Consumidor como Direito Fundamental na Ordem Constitucional; e Ibdem. O Principio
da Vulnerabilidade e a Aplicagdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor na Prote¢do do Consumidor-empresa. No
Capitulo IIT também sera tratado melhor da questao.

% GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constitui¢do de 1988. p. 63.

% Ibidem. p. 68.
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aos principios mencionados, também atua como instrumento de prote¢ao do consumidor, pois
impedem as empresas e fornecedores de cometerem alguns abusos. Além disso, reza o artigo
170 que a ordem econdmica estd fundada, além da livre iniciativa, na valorizagao do trabalho
humano, e deve assegurar a todos existéncia digna. Esse ponto remete necessariamente a
protecdo da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica. Sendo assim, ¢
importante ressaltar que o direito, por ser prescritivo, ndo estd afirmando que ordem
econdmica estd fundada na livre iniciativa e na valorizagdo do trabalho humano, mas que
deve estar, necessariamente, e deve ter por fim assegurar a todos existéncia digna. Assim,
qualquer pratica econdmica incompativel com a prescricdo constitucional, serd adversa a

ordem constitucional®®, nio podendo ser admitida. A doutrina ressalta que

ndo se pode visualizar a ordem economica constitucional como

produto de imposigcoes circunstanciais ou meros caprichos dos

constituintes, porém como resultado do confronto de posturas e

texturas ideologicas e de interesses que, de uma ou de outra forma,

foram compostos, para como peculiar estrutura ideologica aninhar-se
. . 1

no texto constitucional.’

Nao ha, portanto, contradi¢cdo entre suas normas. E, acrescenta que principios como a
dignidade da pessoa humana, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a
erradicagdo da pobreza, a liberdade de associacdo, o direito de greve, entre outros, devem ser
considerados para se discernir, no texto constitucional, a definicdo de um sistema e de um

A . 2
modelo econdmico.’

O presente trabalho pretende focar-se na andlise dos principios trazidos pelo artigo
170 e na fungdo normativa e reguladora do Estado, na medida em que esta dupla funcao
permite ao Estado atuar no sentido de garantir o cumprimento dos principios
supramencionados. Muito embora os principios estejam expostos no texto constitucional, o
que lhes confere aplicabilidade direta nas relacdes, € o papel regulador e normativo do Estado.
A criagdo de normas e o olhar atento do Estado para determinados setores ou agentes
econdmicos ¢ importante para que principios como a livre concorréncia € a prote¢do do
consumidor sejam obervados, sem, contudo, desrespeitar o fundamento da ordem economica,

a livre iniciativa. O Estado Regulador tem, pois, um importante papel no funcionamento da

% Ibidem. p. 195-196. Continuando, o autor ressalta que “desde a compreensio deste aspecto poderdo ser
construidos novos padroes ndo somente de controle de constitucionalidade, mas em especial, novos e mais
solidos espagos de constitucionalidade. A amplitude dos preceitos constitucionais abrange ndo apenas normas
Jjuridicas, mas também condutas”.

! Ibidem. p. 193.

%2 Ibidem. p. 194-195.
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ordem econdmica tal como ela € disciplinada na Constituicdo Federal.

Quanto a livre concorréncia, o Brasil possui um Sistema de Defesa da Concorréncia,
disciplinado atualmente pela Lei 12.529/11, que disciplina o funcionamento do CADE
(Conselho Administrativo de Defesa Economica), uma autarquia federal, vinculada ao
Ministério da Justica, com sede e foro no Distrito Federal’”, que tem como principal missdo
zelar pela livre concorréncia no mercado, ¢ ¢ responsavel por decidir e investigar sobre
matéria concorrencial em todo o territorio nacional, e disseminar a cultura da livre
concorréncia. Referida lei também disciplina todo o sistema de defesa da concorréncia,
conforme também serd visto adiante. Antes, contudo, cabe algumas consideragdes sobre o
fundamento da ordem economica, a livre iniciativa.

A livre iniciativa ¢ garantida a todos os cidadados, e consiste na liberdade conferida a
qualquer um que queira exercer atividade profissional ou comercial. O Ministro Marco
Aurélio de Mello, na ADPF 46, da qual foi relator, define bem a id¢€ia da livre iniciativa:

A liberdade de iniciativa constitui-se em uma manifesta¢do dos
direitos fundamentais do homem, na medida em que garante o direito
que todos tém de se langar ao mercado de produgdo de bens e
servi¢os por conta e risco proprios, bem como o direito de cessar tal
atividade. Os agentes economicos devem ser livres para produzir e
para colocar os produtos no mercado, o que também implica o
respeito ao principio da livre concorréncia. Eis uma garantia inerente
ao Estado Democrdtico de Direito.”*

Na mesma linha, Eros Roberto Grau ressalta que a livre iniciativa ¢ um
desdobramento da liberdade’, apresentando alguns aspectos interessantes a seu respeito.
Primeiramente, ressalta que a livre iniciativa nao se resume a um “principio basico basico do

liberalismo econdémico” ou a “liberdade de desenvolvimento da empresa”, nem pode ser

considerada apenas como afirmacdo do capitalismo, ou entendida como uma liberdade

% Lei 12.529/11, art. 4°: “O Cade é entidade judicante com jurisdi¢io em todo o territério nacional, que se
constitui em autarquia federal, vinculada ao Ministério da Justica, com sede e foro no Distrito Federal, e
competéncias previstas nesta Lei.” Por suas fungdes e atribui¢des, o CADE representa a atividade reguladora do
Estado sobre e economia, de forma a atuar contra operagdes que afrontem os principios da ordem econdmica
estabelecidos pela Constituigdo Federal. O d6rgdo foi criado pela Lei 4.137/62, e foi constituido autarquia pela
Lei 8.884/94, que dispunha sobre a prevengdo e repressao as infragdes contra a ordem econdmica. Recentemente
esta lei foi revogada quase que integralmente pela Lei 12.529/11.

% ADPF 46, Voto do Ministro Relator, Marco Aurélio de Mello. p. 27. Referida ADPF cuida de pedido para que
o STF ndo aceite que a Constituicdo de 1988 recepcione a Lei, 6.538/78, que estabelece o monopodlio da Unido
sobre 0s servicos postais. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608504. Nao cabe aqui trazer todo o
contetudo da Acdo, mas algumas consideragdes sobre a livre iniciativa.

> GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdémica na Constitui¢do de 1988. p. 202. O autor descreve a liberdade
como sensibilidade, o saber de sua possibilidade de reivindicar alternativas de conduta e comportamento, e
acessibilidade, o ter acesso a tais possibilidades.
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absoluta de iniciativa econdmica’.

Em seguida, Eros Grau aponta que a livre iniciativa possui dupla face: liberdade de
comercio e industria e liberdade de concorréncia. E acopla-se a ela a distingao entre liberdade
publica e liberdade privada. A liberdade de comércio e industria, que pressupde a ndo
ingeréncia do Estado no dominio econdmico, estdo relacionadas: (i) a faculdade de criar e
explorer uma atividade econdmica a titulo privado (liberdade publica), e (ii) a ndo sujei¢do a
qualquer restricdo estatal sendo em virtude de lei (liberdade publica). E a liberdade de
concorréncia estdo relacionadas: (i) a faculdade de conquistar a clientela, desde que nao
através de concorréncia desleal (liberdade privada), (ii) a proibi¢ao de formas de atuagdo que
deteriam a concorréncia (liberdade privada), e (iii) a neutralidade do Estado em relagdo ao
fendmeno concorrencial, em igualdade de condi¢des dos concorrentes (liberdade publica).”’

Por fim, o autor considera o fato de que a livre iniciativa € expressao da liberdade
ndo somente da empresa, mas também do trabalho’®. Tanto é que encontra-se ao lado da
valorizacdo do trabalho humano, ambos fundamentos da ordem econdmica. Sob este aspecto,
significa dizer que a livre iniciativa deve garantir a liberdade de empreender, de produzir algo
novo, ¢ também a liberdade de trabalhar na atividade que se deseja, de escolher onde
trabalhar, e mais ainda, permitir que todos participem, com o seu trabalho, da construcao da
riqueza econdmica do pais.

Por esta razdo, a interven¢cdo do Estado na economia deve funcionar de forma a
garantir a liberdade dos agentes econdmicos e de conciliar o exercicio de tal liberdade com a
observancia dos demais principios, como a livre concorréncia, a protecdo do consumidor e
todo o rol trazido pelo artigo 170. Além disso, a livre iniciativa, fundamento da ordem
econdmica, procurando atender o valor supremo da dignidade da pessoa humana, de acordo
com o mesmo art. 170, deverd ser exercida em fun¢do da existéncia digna e da justica social.
O comando constitucional trouxe reflexos na disciplina contratual, funcionalizando a
liberdade de contratar & promogio da dignidade da pessoa humana”.

Como foi mencionado acima, quando da analise dos modelos de Estado liberal e
social, a liberdade outrora defendida pelos liberalistas aos poucos foi permitindo abusos por
aqueles que tinham mais forca, por serem maiores ou por terem mais dinheiro. A liberdade

fez aumentar ainda mais a desigualdade e propiciou um ambiente para cometimento de abusos

% Ibidem. p. 203-204.

7 Ibidem. p. 204-205.

% Ibidem. p. 206-207.

% FACHIN, Luiz Edson; PIANOVSKI, Carlos Eduardo. A dignidade da pessoa humana no direito
contemporaneo: uma contribuigao a critica da raiz dogmatica do neopositivismo constitucionalista. p. 116.
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e injusticas. No campo econdmico, nao foi diferente. A liberdade conferida aos empresarios,
industriais € comerciantes deu espaco para abusos. O exercicio pleno da livre iniciativa, a
liberdade de todos os cidadados, causou desigualdades.

Na doutrina, Daniel Firmato de Oliveira ressalta que “o resultado foi um processo
crescente de estratificacdo social e de formacdo de oligopélios e cartéis na economia.”'®. O
consumidor deixa de ser “rei” e passa a ser “escravo” do mercado, que o domina e torna-se
dono das suas vontades, determinando o que ele deve e o que ndo deve consumir. Ao invés de
o consumo determinar o que se produz, a producdo, aliada ao sistema de publicidade e
convencimento, cria necessidades para os consumidores, que inocentemente sdo levados a
consumir o que ¢ determinado, o que estd na moda, o que ¢ atual. A produgdo determina o
consumo.

Diante do quadro de abusos e do surgimento de um poder dominante capaz de
exercer influéncias e controlar o mercado ao seu bem-querer, foi necessario que a ordem
econdmica fizesse parte da agenda do Estado. Entretanto, a interferéncia do Estado ndo tem o
objetivo de retirar a liberdade de atuacdo dos agentes econdmicos, € de qualquer participante
da atividade econdmica, mas sim de conduzir e at¢é mesmo limitar, ou delimitar, em alguns
casos, a liberdade, com a intencdo Unica de impedir que o seu exercicio ndo ultrapasse os
limites do exercicio da liberdade do outro, seja ele outro agente econdmico ou o consumidor.
A livre iniciativa constitui fundamento da ordem econémica, devendo, portanto ser respeitada
pela atuacdo estatal. E tanto isso ¢ verdade e reconhecido, que o desrespeito ao principio da
livre iniciativa por parte do Estado gera responsabilidade objetiva e dever de indenizar,

conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal'”'.

1% GLORIA, Daniel Firmato de Oliveira. A livre concorréncia como garantia do consumidor. p. 2.

T “ggravo regimental no agravo de instrumento. Responsabilidade civil do Estado. Setor sucroalcooleiro.
Fixagdo de pregos. Principio da livre iniciativa. Violagdo. Precedentes. 1. A jurisprudéncia desta Corte é no
sentido de que fere o principio da livre iniciativa a fixa¢do de pregos em valores abaixo dos reais. 2. No exame
do RE n° 632.644/DF-AgR, Primeira Turma, Relator o Ministro Luiz Fux, DJe de 10/5/12, reconheceu-se a
“responsabilidade objetiva da Unido em face do ato estatal que fixou os pregos dos produtos sucroalcooleiros
em valores inferiores ao levantamento de custos realizados pela Fundac¢do Getulio Vargas”. 3. Agravo
regimental ndo provido.” (Al 777361 AgR/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, STF, Data do
Julgamento: 26/06/2012)

“EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO. INTERVENCAO DO ESTADO NO DOMINIO ECONOMICO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO. FIXACAO PELO PODER EXECUTIVO DOS PRECOS DOS
PRODUTOS DERIVADOS DA CANA-DE-ACUCAR ABAIXO DO PRECO DE CUSTO. DANO MATERIAL.
INDENIZACAO CABIVEL. 1. A intervencio estatal na economia como instrumento de regulagio dos setores
economicos é consagrada pela Carta Magna de 1988. 2. Deveras, a interven¢do deve ser exercida com respeito
aos principios e fundamentos da ordem econémica, cuja previsdo resta plasmada no art. 170 da Constitui¢do
Federal, de modo a ndo malferir o principio da livre iniciativa, um dos pilares da republica (art. 1o da
CF/1988). [...] 3. O Supremo Tribunal Federal firmou a orienta¢do no sentido de que “a desobediéncia aos
proprios termos da politica economica estadual desenvolvida, gerando danos patrimoniais aos agentes
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’

E no ambiente apresentado, de atuacdo do Estado visando coibir abusos, sem
contudo atuar de forma abusiva, desrespeitando a liberdade, que ha espago para o papel

102

regulador do Estado . E o que interessa especialmente para o presente trabalho no tocante a

atividade reguladora do Estado, ¢ a Lei de Defesa da Concorréncia, a Lei 12.529/11, ja
mencionada acima, que traz normas que disciplinam a atuag¢do do Estado, através do CADE,
no combate a praticas abusivas por empresas € agentes econdmicos contrarias ao principio da
livre concorréncia. A lei dispde em seu artigo 1°: “Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de

Defesa da Concorréncia - SBDC e dispoe sobre a preveng¢do e a repressdo as infragoes

contra a ordem economica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de

iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos consumidores e

repressao ao abuso do poder economico.” (grifo nosso). Isto significa dizer que ela trata a
defesa da concorréncia de forma coerente com a ideologia constitucional, apresentada no
artigo 170 da Carta Maior, pois determina que a repressdo contra a ordem econdmica
observara os mesmos principios.

O principio da livre concorréncia existe com o objetivo de proteger o mercado como
um todo e o consumidor, em especial, pois impede que algumas empresas cometam atos
predatérios contra outras, que geralmente sdo menores e mais vulneraveis, zelando pela
manuten¢do da diversidade de produtos e precos, fator que beneficia o consumidor, pois lhe
permite escolher os produtos e precos que melhor lhe paregam. A livre concorréncia significa
liberdade de concorréncia, que se desdobra em liberdades privadas e publicas, conforme visto
acima'®.

A defesa da concorréncia encontra ainda sua importancia pelo fato de constituir meio
de diminuir a vulnerabilidade do consumidor, ou impedir o seu agravamento diante dos

poderosos agentes econdmicos. A vulnerabilidade do consumidor se agrava ainda mais diante

de um fornecedor que exerce posicdo dominante no mercado e impde condi¢des de

economicos envolvidos, sdo fatores que acarretam insegurancga e instabilidade, desfavoraveis a coletividade e,
em ultima andlise, ao proprio consumidor.” (RE 422.941, Rel. Min. Carlos Velloso, 2a Turma, DJ de
24/03/2006).” (Ag. Reg. no RE 632.644/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, STF, Data do Julgamento:
10/04/2012).

192 Eros Roberto Grau aponta que a regulagio do Estado sobre a economia sempre esteve presente, mesmo no
periodo do liberalismo. O autor aponta para o fato de que sempre existiu um poder de policia, ainda que minimo,
mas que ja descaracterizava a total auséncia do Estado na atividade econdmica. E, ressalta que, “em sua
concre¢do em regras atinentes a liberdade de iniciativa econdmica, o principio [livre iniciativa],
historicamente, [ ...], jamais foi consignado em termos absolutos.” De qualquer forma, para o presente trabalho,
¢ importante notar que, com a passagem do modelo liberal para o modelo social, essa intervengdo aumentou e
passou a ser mais forte. Para mais detalhes sobre o tema, ver GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na
Constituicao de 1988. p. 200-210.

1% GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. p. 211.
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funcionamento. De acordo com Daniel Firmato de Almeida Gléria, “o consumidor tem sua
vulnerabilidade economica ressaltada quando ha a eliminag¢do da concorréncia, o abuso da

- . 104
posicao dominante, [...].”

. Por esta razdo, a prote¢ao do consumidor ¢ principio basico do
direito da concorréncia'®’, o que torna relevante estudar os principios em conjunto, como &
proposto pelo presente trabalho. Neste sentido, a Lei de Defesa da Concorréncia combate as
praticas abusivas, por parte dos seus destinatarios, que sao as pessoas fisicas ou juridicas que
exercem atividade econOmica, classificando tais praticas como infragdes a ordem
econdmica' .

Ao lado do Sistema de Defesa da Concorréncia, que atua também na prote¢dao do
consumidor, o ordenamento brasileiro possui o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/90), lei que visa proteger o consumidor, parte vulneravel nas relagdes de consumo, de
abusos dos fornecedores, e limita em certo aspecto o exercicio da liberdade das empresas, que
passam a ter que observar determinados padrdes de conduta. Essa limitagdo, entretanto, nao
fere a livre iniciativa, que, como visto acima, nao significa liberdade absoluta. E uma
liberdade que deve ser informada pelos demais principios e pela consideracao dos interesses
dos envolvidos. Nao por acaso, ¢ possivel encontrar varios pontos de intersecc¢ao entre a lei de
protecao do consumidor ¢ a Lei de Defesa da Concorréncia, que serdo analisados com mais
detalhes no Capitulo II1.

Pelo exposto acima, foi visto que os principios da ordem econdmica tém a fungao
tanto de garantir a liberdade dos agentes econdmicos, desde que exercida dentro dos limites
que nao ofendam a liberdade dos demais, quanto de proteger os consumidores, parte mais
fraca, considerada vulneravel na relacdo de consumo. De acordo com o mesmo autor, “Na
atualidade, é o direito do consumidor ao lado das normas de defesa da livre concorréncia,
um dos grande balizadores legais do Mercado.”""’. A seguir o presente trabalho apresenta
uma analise da disciplina atual do Direito do Consumidor, baseado no Codigo de Defesa do

Consumidor, que molda o Direito do Consumidor pétrio atual.

1% GLORIA, Daniel Firmato de Almeida. Direito do Consumidor e Direito da Concorréncia. p. 194.

15 Ibidem. p. 179.
191 ei 12.529/11, Artigos 31e 36.
'971d. A livre concorréncia como garantia do consumidor. p. 2.
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1.3.2. Perspectiva Atual do Direito do Consumidor

Como visto acima, a Constituicdo de 1988 marcou o inicio de uma era importante
para o Direito patrio. Ela marca o retorno da democracia e introduz valores e principios
visando a promocao da cidadania e dos direitos fundamentais. Apos a sua promulgacdo, o
ordenamento juridico brasileiro aos poucos foi adquirindo um carater mais intervencionista e
mais protecionista em relacdo a alguns grupos sociais, como reflexo do Estado Social, e da
sua crise, que ressalta também outro aspecto que ¢ o Estado Regulador, abordado
anteriormente.

Outro aspecto foi o surgimento de leis que protegem determinados grupos,
considerados vulnerdveis ou hipossuficientes, como ¢ o caso dos consumidores. Ao analisar a
Constituicao de 1988, foi possivel perceber que a protecdo do consumidor ja aparece como
um capitulo importante dos direitos fundamentais e também da ordem econdmica, como
principio da ordem econdmica, principio constitucional. A partir dai, torna-se necessaria uma
protecao mais efetiva dessa classe. Foi entdo que em 1990, foi promulgada a Lei 8.078/90, o
Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro, em obediéncia a determinagao do art. 48 do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, € como forma de concretizacdo do principio de
prote¢do ao consumidor.

Assim, como no Brasil, a protecdo do consumidor, de forma geral, em outros paises ¢
fato recente. O proprio direito do consumidor, como area do Direito, € algo novo em sua
evolugcdo. Embora o consumo em massa € o mercado consumidor tenham comecado a se
desenvolver a partir da Revolugdo Industrial, foi no Séc. XX que passou a ocupar a agenda
dos governantes e as primeiras legislacdes a respeito foram surgindo ao redor do mundo. A
no¢ao de consumidor ndo conhece precedente no Direito. De acordo com Fabio Konder
Comparato, a protegdo do consumidor é estranha até mesmo a teoria econdmica classica'®®.
Em 1961, na Inglaterra, surgiu o Consumer Protection Act. Em 1962, o Presidente Kennedy,
dos Estados Unidos, declarou que os consumidores tém quatro direitos fundamentais:
seguranca, informacao, escolha, e o direito de ser ouvido ou consultado. Depois, paises como
Espanha e Portugal também introduziram em suas Constituigdes normas de protecdo do

consumidor, em 1978 e 1982, respectivamente, € no caso de Portugal, em 1989, em revisao

1% COMPARATO, Fabio Konder. A prote¢io do consumidor: importante capitulo de direito econdmico. p. 173.
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constitucional, o dispositivo foi suprimido'®”.

O Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro optou por criar um sistema de
protecao consumidor, sujeito de direitos. Nao ¢ um Cdodigo do Consumo, com foco na relagao
de consumo ou nos contratos de consumo. Seu foco € o sujeito de direitos, o consumidor, e as
normas contidas nele visam a protegdo deste sujeito de direitos, em primeiro lugar. E um
Cédigo de Defesa (protecdo) do Consumidor''’, tanto assim é que concede ao consumidor
direitos subjetivos basicos, previstos no artigo 6°, dentre os quais merecem destaque: o direito
a vida, a saude e a seguranca, previstos no inciso I; o direito a informagao, previsto no inciso
III; e a facilitacao da defesa dos seus direitos, com a inversdao do 6nus da prova, previsto no
inciso VIII, decorrente da situacao de hipossuficiéncia do consumidor.

Neste ponto, ¢ importante compreender quem ¢ o consumidor, a quem se refere todo
este aparato de prote¢do do consumidor. No Brasil, o Cédigo de Defesa do Consumidor
define consumidor em seu art. 2°: “Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire
ou utiliza produto ou servico como destinatario final”. A defini¢do trazida pela lei permite
que se desconstruam idéias e conceitos errados de que sdo os consumidores. Claudia Lima
Marques aponta para o fato de que comumente pensa-se em consumidor como o nao

111 s 17 y .
1" ". Esta idéia é verdadeira em

profissional que contrata ou se relaciona com um profissiona
muitos casos, mas nao € a unica forma de configuragdo do consumidor. Merecem atengao as
expressoes “pessoa fisica ou juridica” e “destinatario final”. As expressdes apontam que o
consumidor ¢ aquele que adquire o bem ou servigo para utiliza-lo, colocando fim na cadeia de
producao. Claudia Lima Marques ressalta que o destinatario final deve ser fatico, pois retira o
bem da cadeia de producdo, mas também econdmico, o que significa que o bem nao pode ser
adquirido para revenda nem para uso profissional, pois tais condutas fazem do bem um
instrumento de producao, descaracterizando a sua destinagao final'',

Hé4 na doutrina, atualmente, trés teorias que procuram definir quem pode ser
considerado consumidor, para fins de protecao da lei consumerista. Existe a teoria finalista, a
teoria maximalista e a teoria finalista aprofundada. Pela teoria finalista, mais restrita, ¢

consumidor todo aquele que for destinatario final do produto ou servigo adquirido, quando o

7 : r1: 11 . . .
faz para uso proprio ou de sua familia' . Exclui-se o profissional, visando resguardar a figura

'%91d. A protecdo ao consumidor na Constituigio Brasileira de 1988. p. 66-67.

" MARQUES, Claudia Lima. Comentérios ao Codigo de Defesa do Consumidor. p. 65-66.

" Ibidem. p. 105.

"2 Ibidem. p. 105.

'3 Os adeptos dessa corrente sustentam que o objetivo da lei é proteger um grupo considerado vulneravel, e
temem que o a aplicacdo indiscriminada possa comprometer o nivel de protecdo deste grupo. A interpretagao
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do consumidor como a parte realmente mais fraca e vulneravel da relacdo e evitar
dificuldades em se identificar se uma relacdo entre profissionais ¢ de consumo ou uma
simples relagdo comercial. A teoria, contudo, j& foi flexibilizada, e atualmente reconhece a
vulnerabilidade de pequenas empresas ou profissionais que adquirem produtos ou servicos
fora da sua especialidade, considerando-os como consumidores''.

J4 a teoria maximalista adota uma visdo mais ampla e objetiva da protecdo trazida
pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Para os maximalistas ndo importa se o consumidor
tem objetivo de lucro ou ndo, admitindo que uma mesma pessoa possa atuar ora como
consumidor, ora como fornecedor nas relacdes de consumo. O destinatario final seria apenas
o destinatario fatico, aquele que retira o produto do mercado e o consome, ainda que em uma
atividade empresaria. S3o consumidores tanto a mae que faz a compra de alimentos para sua
familia, como o advogado que compra uma impressora para o seu escritorio, € uma empresa
que compra carros para transporte de seus funcionarios.

A terceira teoria, identificada por Claudia Lima Marques, chamada de Teoria
Finalista Aprofundada'", baseia-se nas decisdes do Superior Tribunal de Justica, que adota a
teoria finalista, mas admite o seu abrandamento para aplicar o conceito de consumidor a
algumas sociedades empresarias e estabelecer a relagdo de consumo, quando verificada a
vulnerabilidade de tais sociedades''®. Claudia Lima Marques ressalta que esta interpretagio
aplica-se aos casos em que “se tratando de pessoa juridica que comprova ser vulneravel e
atua fora do dambito de sua especialidade, como hotel que compra gas.”''” Importante notar

que o ponto chave desta teoria reside na constatagao da vulnerabilidade do consumidor pessoa

mais restritiva era adotada mais frequentemente. MARTINS, Guilherme. O principio da vulnerabilidade ¢ a
aplica¢do do Codigo de Defesa do Consumidor na prote¢do do consumidor-empresa. p. 107 e 110.

"4 Ibidem. p. 106.

"3 Ibidem. p. 107.

"¢ Sobre o tema, veja os seguintes julgados do STJ: “4DMINISTRATIVO. ENERGIA ELETRICA. REPETICAO
DO INDEBITO. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. INCIDENCIA DA SUMULA N. 211/STJ. ANEEL.
AUSENCIA DE LEGITIMIDADE. PRESCRICAO. INOCORRENCIA. APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR. ESTABELECIMENTO INDUSTRIAL. [...] Esta Corte adota a teoria finalista para o
conceito de consumidor, com o abrandamento desta teoria na medida em que admite a aplica¢do das normas do
CDC a determinados consumidores profissionais, desde que seja demonstrada a vulnerabilidade técnica,
Jjuridica ou economica. Precedentes. [...]” (REsp 1190139/RS, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, T2, D.J.
06/12/11, D.P. 13/12/11). Ainda, “/...] 3. Embora consagre o critério finalista para interpreta¢do do conceito
de consumidor, a jurisprudéncia do STJ também reconhece a necessidade de, em situagoes especificas,
abrandar o rigor desse critério para admitiv a aplicabilidade do CDC nas relagdes entre fornecedores e
sociedades empresarias em que fique evidenciada a rela¢do de consumo. 4. Afastada a aplica¢do do CDC, visto
que ndo ficou caracterizada a superioridade técnica, juridica, fatica ou econémica da institui¢do financeira, a
revelar a excepcionalidade do caso a fim de abrandar o rigor do critério subjetivo do conceito de consumidor.
[...]” (REsp 1196951/PI, Min. Luiz Felipe Salomao, T4, D.J. 14/02/2012, D.P. 09/04/2012.). Neste ultimo,
apesar de ndo reconhecida a relagdo, fica evidenciada o posicionamento majoritario do STJ sobre a questao.
""MARQUES, Claudia Lima. Comentérios ao Codigo de Defesa do Consumidor. p. 107.
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juridica, e considera-la como tal, por ndo possuir conhecimentos especificos sobre o produto
que estd adquirindo. Guilherme Magalhdes Martins também ressalta o aspecto da
vulnerabilidade. O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor deve ser requisito para
aplicar a legislacdo consumerista as situagdes concretas envolvendo pessoas juridicas''®.

Fechando a idéia de consumidor, o paragrafo tnico do artigo 2° do Cddigo equipara
a consumidor “a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas
relagoes de consumo”. Tal equiparagdo objetiva proteger pessoas que, nao sendo
consumidores diretamente num relagdo, podem ser atingidas ou prejudicadas pelas atividades
dos fornecedores, ao assumirem uma posi¢do de vulnerabilidade em relagio a eles. E o caso
da crianca que ingere produto adquirido por seus pais e passa mal. S3o chamados também de
consumidores indiretos, e, nestes casos, gozam de todo o aparato protetor do Codigo de
Defesa do Consumidor.

Dada a sua definicdo, o consumidor ¢ considerado pela legislagdo consumerista de
modo geral, e especificamente pelo Codigo de Defesa do Consumidor, como parte
economicamente mais fraca na relagdo de consumo, como vulneravel, e alguns casos,
hipossuficiente. Nem sempre o vulneravel ¢ hipossuficiente. A vulnerabilidade ¢ uma
caracteristica de todos os consumidores, reconhecida como principio basilar'" da Politica
Nacional de de Relagdes de Consumo, no art. 4°, inciso I, do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Pressupde-se que todos os consumidores sdao vulneraveis, ja que todos os que
consomem quaisquer tipos de produtos ou servigos estdo sujeitos a sofrer danos advindos de
tais produtos ou servigos, € nao possuem conhecimentos técnicos suficientes sobre o que
adquirem. Ja& a hipossuficiéncia ndo ¢ uma caracteristica de todos dos consumidores. Como a
hipossuficiéncia esta ligada as condigdes que uma pessoa fisica ou juridica tem de comprovar
suas alegacdes em juizo e de se defender adequadamente, por carecer de recursos para tanto,
nem todos os consumidores se enquadram nesta caracteristica. E hipossuficiente o
consumidor que ndo tem condi¢des nem recursos adequados para defender seus direitos em
120

juizo “. Constatada a hipossuficiéncia, o Cdédigo de Defesa do Consumidor garante a

"8 MARTINS, Guilherme. O principio da vulnerabilidade e a aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor na
protecdo do consumidor-empresa. p. 111.

""" MARTINS, Guilherme Magalhdes. A Defesa do Consumidor como Direito Fundamental na Ordem
Constitucional. p. 6.

120 “Enquanto a hipossuficiéncia é reservada a aspectos processuais, de acordo com a capacidade do
consumidor de realizar a prova do seu direito, a vulnerabilidade esta ligada ao direito material, a fragilidade
do consumidor no momento da contrata¢do, seus aspectos e capacidades de compreensdo dos produtos e
servigos que estd adquirindo ou utilizando.” PERES, Fabiana Prietos. Definigdo de Consumidor na Unido
Européia, na OEA e no Mercosul. p. 138.
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facilitagdo da defesa dos seus direitos, com a inversao do onus da prova, conforme art. 6°,
inciso VIII. A vulnerabilidade e hipossuficiéncia podem levar alguns a entenderem que
somente os ndo profissionais se enquadram no perfil do consumidor. No entanto, admite-se
que o profissional também pode se encontrar em situacdo de vulnerabilidade e
hipossuficiéncia, sendo meceredor da protecao do Codigo de Defesa do Consumidor contra o
desequilibrio*".

Entendida a definicdo e alcance da idéia de consumidor, cabe também apresentar
aqui quem ¢ o fornecedor, contra quem a lei protege o consumidor. O art. 3 do Codigo de
Defesa do Consumidor define fornecedor como toda pessoa fisica ou juridica que oferece um
produto ou servigo ao consumidor. Pela redacdo do artigo, o fornecedor ¢ quem produz,
monta, cria, constroi, transforma, importa, exporta, distribui ou comercializa produtos
(qualquer bem) ou presta servicos (qualquer atividade fornecida mediante remuneragio)'?.
De acordo com Claudia Lima Marques, no caso de fornecimento de produtos, fica claro que
trata-se de atividades profissionais, excluindo-se da sua aplicacdo contratos entre pessoas
fisicas ndo profissionais. Para a prestacdo de servicos, ndao ha especificacdo clara sobre a
situacdo do fornecedor, se profissional ou nao profissional, desde que a atividade seja
habitual'**.

Deve-se compreender e delimitar com cuidado e maior precisdo possivel quem sdo
os fornecedores, dentre outras razdes, para fins de responsabilidade. O Cddigo de Defesa do
Consumidor atribui responsabilidade aos fornecedores, e a cadeia de fornecimento como um
todo, quando o produto ou servigo depender de um grande niimero de atores para chegar ao
consumidor. A lei divide a responsabilidade por fato e por vicio'** dos produtos ou servigos

oferecidos. Nos artigos 12 a 14, ela trata da responsabilidade por fato do produto ou servigo,

determinando, nos dois casos que a responsabilidade ¢ objetiva, com excecdo do servigo

12! Ibidem. p. 108.

122 codigo de Defesa do Consumidor: Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgdo,
montagem, criagdo, construgdo, transformagdo, importagdo, exportacdo, distribui¢do ou comercializagdo de
produtos ou prestacao de servigos.

§ 1° Produto ¢ qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial.

§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragdo, inclusive as de
natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista.

' MARQUES, Claudia Lima. Op. Cit. p. 156.

1240 fato do produto ou servigo esta ligado a acidente de consumo. Se um produto ou servigo, por alguma razio
provoca um acidente de consumo, gerando dano ao consumidor, tem-se a responsabilidade por fato do produto
ou servigo. Ja o vicio do produto ou servigo estd ligado ao seu funcionamento adequado. Considera-se vicio
quando o produto ou servigo, embora nao tenha causado nenhum dano ao consumidor, ndo funciona conforme
deveria, ndo atendendo aquilo para o qual foi proposto.
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prestado por profissional liberal, em que a responsabilidade sera apurada por culpa
(subjetiva), de acordo com o § 4° do art. 14. Nos artigos 18, 19 e 20, atribui responsabilidade
objetiva e soliddria aos fornecedores de produtos e servicos pelos seus vicios. A
responsabilidade solidéria alcanga toda a cadeia de fornecimento. No art. 7°, § inico, também
ha uma hipétese de responsabilidade solidaria, quando descumpridos os direitos do
consumidor previstos no artigo 6°. De acordo com Gustavo Tepedino, a sistematica de
responsabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor “supera os confins tradicionais entre a
responsabilidade contratual e extracontratual. O dever de repara¢do é atribuido a todos os
participantes do processo de fabricagdo e distribui¢do dos produtos, a prescindir de vinculo
contratual entre estes e a vitima.”'*.

Além da importante conceituacdo e delimitagdo das nog¢des de consumidor e
fornecedor, o Codigo de Defesa de Consumidor consagra e defende a funcdo social do
contrato e a boa-fé contratual, e combate as cldusulas abusivas, tudo em prol do equilibrio
contratual e da relagdo de consumo. Este ponto ¢ importante para a analise proposta neste
trabalho, pois a harmonizacdo entre a prote¢do do consumidor e os principios da ordem
econdmica serd alcancada através do equilibrio das relagdes entre os agentes e os
consumidores, ponto que sera abordado com mais detalhes no Capitulo II1.

A funcdo social do contrato subordina a manifestagdo de vontade nele estampada ao
interesse social do pacto, devendo ser preservada, principalmente, quando existe enorme
desigualdade entre as partes. Atua como temperamento, retirando o carater inflexivel do
“pacta sunt servanda”. Assim, a vontade dos contratantes ¢ considerada desde que ndo seja
prejudicial ao interesse social, e nem seja contraria a boa-fé objetiva, nem a seguranga, € nem
mesmo a normas que disciplinem tais relagdes. A boa-fé objetiva, por sua vez, trata-se de um
principio que sinaliza as partes um tipo de conduta pelo qual os contratantes devem agir de
modo que suas agdes sempre sejam no sentido de ndo prejudicar a outra parte, respeitando
seus interesses legitimos, suas expectativas e seus direitos, agindo com lealdade e sem abusos.
Deve ser a base para o equilibrio das relagdes entre consumidores e fornecedores, e para a
harmonizagao dos interesses dos participantes das relacdes de consumo e compatibilizagdao da
sua protecdo com a necessidade de desenvolvimento economico, conforme inciso III do artigo
4° do Cddigo de Defesa do Consumidor, que trata da Politica Nacional das Relagdes de

Consumo.

123 TEPEDINO, Gustavo. O Mercosul ¢ as Relagdes de Consumo: O papel das Normas Constitucionais na
Construg@o de um Direito Privado Comunitario, p. 45.
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O principio da boa-fé objetiva leva a observancia de outro principio, o da eqiiidade
contratual, que indica a necessidade de equilibrio de direitos e deveres nos contratos. Por esta
razao, ha no Codigo de Defesa do Consumidor normas que proibem a utilizagdo de clausulas
abusivas (artigo 51), definidas como aquelas que atribuem vantagem unilateral ou exagerada
aos fornecedores'*°.

Cumpre mencionar que, atualmente, existem projetos de Lei que alteram o vigente
Codigo de Defesa do Consumidor. Recentemente, trés projetos foram recebidos pelo Senado,
em forma de anteprojeto, que foram assinados pelo Presidente do Senado, José Sarney. Os
projetos pretendem alterar o atual Codigo de Defesa do Consumidor em trés areas: (i)
comércio eletronico e parte geral, (ii) crédito e prevengdo ao superendividamento do
consumidor, demonstrando a necessidade de conferir atencdo a vulnerabilidade de novos
consumidores que se inserem no mercado brasileiro, assim como varios modelos de negdcio,
e (1i1) aperfeicoamento das acdes coletivas, facilitando de forma educativa um procedimento
especial para as a¢des coletivas'’.

Diante do exposto até aqui, ¢ importante ressaltar que, no ambito da atividade
econdmica, a protecdo do consumidor aparece como principio de funcionamento da
economia, assim como os demais principios trazidos no art. 170 da Constitui¢io'**. Por esta

razao, todo o aparato doutrinario, jurisprudencial e organizacional de protecao ao consumidor

¢ demasiadamente importante, mas nao coloca a prote¢ao do consumidor acima dos direitos

126 MARQUES, Claudia Lima. Comentérios ao Codigo de Defesa do Consumidor. p. 202-203.

127 Uma comissdo de juristas foi criada em dezembro de 2010, com mandato renovado até dezembro de 2012,
para elaborar as propostas de atualizacdo do Coédigo de Defesa do Consumidor. Procurou-se ouvir todos os
segmentos representativos atuantes no direito e na defesa do consumidor, dos fornecedores e demais envolvidos
na relagdo de consumo. Apds os trabalhos, as propostas foram fechadas e submetidas a amplo debate publico por
intermédio de audiéncias publicas pelo Brasil. As versdes finais foram entregues ao Presidente do Senado em
14/03/2012, e ja foram lidas e assinadas pelo Senado. De acordo com Cladudia Lima Marques, relatora-geral da
comissdo, ressalta que foi definido que ndo seria feita uma reforma integral do texto para ndo permitir um
retrocesso no nivel ja alcangado de prote¢do dos consumidores. “/...] uma lei que mudou o Mercado brasileiro,
[...], representando um suma um grande avango para o Brasil”. A relatora ainda ressalta trés dimensdes que
orientam as reformas do CDC: a dimensdo constitucional, que importa no estrito alinhamento com a diretriz
constitucional-protetiva do CDC, a dimensdo inclusiva, que orienta pelo paradigm do acesso a bens, e a
dimensao de efetividade e confianca no microssistema, que orienta-se pelo principio da efetividade do direito do
consumidor. MARQUES, Claudia Lima. Anteprojetos de Lei de Atualizagdo do Cdédigo de Defesa do
Consumidor. p. 331-334. Disponivel também em: http://www.conjur.com.br/2012-ago-03/projetos-lei-
atualizacao-cdc-comecam-tramitar-senado acessado em 04/10/2012. Nao obstante, o Codigo de Defesa do
Consumidor ja foi alvo de inimeros projetos de alteracao do seu texto, mas sofreu apenas 10 (dez) alteragdes,

desde a sua entrada em vigor.
128

Guilherme Martins aponta que, no caso de consumidor pessoa juridica, comprovada sua vulnerabilidade, a
prote¢do do consumidor incide como principio da ordem econdmica. Tratando-se de consumidor pessoa fisica, a
defesa do consumidor ¢ direito fundamental positivado no artigo 5°, inciso XXXII, da Constituicdo Federal.
MARTINS, Guilherme Magalhdes. A Defesa do Consumidor como Direito Fundamental na Ordem
Constitucional; e Ibdem. O Principio da Vulnerabilidade e a Aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor na
Protecdo do Consumidor-empresa. No Capitulo IIT também sera tratado melhor da questao.
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da empresas, e dos principios que as protegem, principalmente os principios da livre iniciativa
e da livre concorréncia. Da mesma forma, a protecdo da empresa ndo pode se sobrepor a
prote¢do do consumidor, uma vez que o atendimento do consumidor deve ser o principal fim
da atividade econdmica. Vale aqui também mencionar o art. art. 4°, inciso III, do Cddigo de
Defesa do Consumidor, que traz como principio da Politica Nacional das Relacdes de
Consumo a:

11l - harmonizagdo dos interesses dos participantes das relagoes de
consumo e compatibilizagdo da prote¢do do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento economico e tecnologico, de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem economica (art.
170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relagoes entre consumidores e fornecedores;

A prote¢dao do consumidor deve ser compativel com o desenvolvimento econdmico.
Deve-se lembrar que o consumidor ¢ vulneravel e parte mais fraca na relacdo, para que sua
protecao também ndo seja deficiente. A maxima ¢ a busca pelo equilibrio contratual. Como
ensina Claudia Lima Marques'>’:

A procura do equilibrio contratual, na sociedade de consumo
moderna, o direito destacara o papel da lei como limitadora e como
verdadeira legitimadora da autonomia da vontade. A lei passara a
proteger determinados interesses sociais, valorizando a confianga
depositada no vinculo, as expectativas, e a boa-fé das partes
contratantes. [...] O espago reservado para que os particulares auto-
regulem suas relagoes sera reduzido por normas imperativas, como
as do proprio Codigo de Defesa do Consumidor.

Por outro lado, ndo se pode esquecer do que ja dizia Adam Smith: que o objetivo

: N . . ~ 130

natural de todo sistema economico ¢ o de servir os consumidores € nao os produtores .

Diante disto, ¢ importante que se considerem critérios de ponderacao e equilibrio nas relagdes

de consumo, e nas relacdes econdmicas de forma geral, permitindo que todos os envolvidos

sejam respeitados e os direitos sejam promovidos sem qualquer prejuizo para quem quer que
seja. Vale frisar novamente que o terceiro capitulo cuidard mais detidamente desta questao.

Por todo o exposto, ndo se pode nem pensar em negligenciar de forma alguma a

protecao do consumidor no Brasil. Além de toda a importancia conferida ao consumidor pela

legislacdo, e principalmente pela Constituicdo Federal, o consumidor atualmente ¢ peca

12 MARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. p. 175-176.

130 SMITH, Adam. A riqueza das nagdes — Investigacdo sobre sua Natureza e suas Causas, Vol. 2. p. 146. Adam
Smith ressalta que, embora o principio fosse tdo 6bvio, no sistema mercantil, o interesse do consumidor era
quase sempre sacrificado, e a producdo, e ndo o consumo, era considerada como o principal fim da atividade
econdmica.
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fundamental para o crescimento do pais. Apesar de todos problemas e desigualdades que o
pais ainda vive, o mercado consumidor do Brasil ¢ grande e continua crescendo. Sao milhdes
de pessoas que consomem, e cada vez querem mais. O consumidor, querendo ¢ podendo
consumir mais, torna-se mais exigente com a qualidade dos produtos e o atendimento que
recebe. Portanto, o tema do trabalho torna-se ainda mais relevante para a realidade brasileira.
O capitulo seguinte pretende explorar a disciplina da ordem econdmica e dos direitos
do consumidor da América Latina e no Mercosul, com o objetivo de verificar e comparar o
tratamento da matéria em paises vizinhos, e a partir dessa analise, encontrar algumas
propostas e solugdes para a compatibilizagdo e harmonizacao de tais interesses também no
ambito internacional, ja que tanto consumidores como agentes da ordem econdmica

atualmente nao estdo limitados a atuar somente no mercado interno.
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CAPITULO II. A LIVRE CONCORRENCIA E A DEFESA DO CONSUMIDOR NO
CONTEXTO DO MERCOSUL

Apos a andlise realizada no capitulo primeiro no tocante a disciplina da ordem
econdmica e dos direitos do consumidor nas Constituigdes Brasileiras sob uma perspectiva
historica, optou-se por fazer estudo semelhante sobre a disciplina dos mesmos interesses no
ambito internacional, mais precisamente no ambito do Mercosul, Bloco Economico do qual o
Brasil participa, e portanto, afeta diretamente a sua realidade. O ponto que merece maior
atencao aqui ¢ a disciplina e protecdo dos direitos do consumidor, em um ambiente de livre
comércio, no qual, em tese, ¢ dado aos produtores e importadores um espago amplo de
liberdades.

Ora, a dindmica da economia em niveis internacionais, que superam as fronteiras dos
paises, impde algumas limitagdes a capacidade dos paises de controlar o funcionamento da
ordem econdmica interna, impossibilitando que cada Estado controle e regule com
tranquilidade os setores econdmicos, e garanta a observancia dos principios estabelecidos. Por
esta razdo, pode ser interessante a tentativa de uma organizagdo e regulacao, de acordo com
principios que sejam observados por todos, que tenham alcance regional ou internacional.

Além disso, os consumidores nao adquirem produtos e servigos somente dentro dos
seus paises. Devido as facilidades, as pessoas viajam mais e adquirem produtos fora de seus
territorios nacionais, além de adquirirem produtos de outros paises através da internet. Tais
relagdes devem ser protegidas. Por conseguinte, nos dias atuais, em que as relacdes
ultrapassam fronteiras, ndo se pode conceber a protecdo do consumidor nem o funcionamento
dos mercados considerando apenas os territdrios nacionais € suas proprias normas de
protecdo. E necessario que as normas que protegem e regulam tais relagdes também tenham o
mesmo alcance, o que ja estd acontecendo. Uma analise das normas nacionais, regionais €
internacionais sobre o tema ¢ importante.

Ademais, a Constituicao Federal, no Art. 4°, § unico, estabelece que o Brasil devera
buscar a integracdo econOmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina. O
Mercosul faz parte desta missdo de integracdo com a qual o Brasil se comprometeu em seu
texto constitucional. Como norma constitucional, a integragdo faz parte dos objetivos do
Estado brasileiro. E para que ela seja viavel, do ponto de vista econdmico, deve haver

integragdo das normas que dizem respeito a questdo econdmica.
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Sendo assim, a analise proposta no presente capitulo pretende dar uma visao do que
existe atualmente no ambito no Mercosul em termos de protecdo do consumidor e ordem
econdmica, ¢ também em relacdo as legislacdes de cada pais-membro do Bloco, para que se
possa verificar além das fronteiras nacionais, as possibilidades de compatibilizagdo e
harmonizac¢ao dos interesses dos consumidores e fornecedores.

O Capitulo inicia trazendo um breve historico do Mercosul, como e porque foi
idealizado, como funciona atualmente e quais os paises que dele participam. Para tanto, faz
uma breve andlise também do cenario mundial em que ele foi idealizado, a questdo da
globalizacdo, do aumento dos mercados e da necessidade dos paises se unirem para propiciar
mais crescimento e desenvolvimento interno e para as regides em que se localizam. Em
seguida, traz uma analise da disciplina do consumidor em cada pais-membro, visando
verificar quais os caminhos e tendéncias para a harmonizacdo legislativa no ambito do
Mercosul em relagdo a protecdo do consumidor, e seus impactos no principio da livre
concorréncia' no ambito do Bloco Econdmico.

E importante esclarecer que ndo ha a pretensdo de realizar um estudo de Direito
Comparado, cujo objetivo envolve o cotejo entre sistemas juridicos, buscando identificar
diferencas e semelhancas, tendo em vista o aprimoramento dos sistemas'-. E certo que o seu
estudo é relevante no contexto da Globalizagdo'*. No entanto, o direito comparado requer um
aprofundamento maior de fatores historicos, geograficos, politicos, sociais e até mesmo
juridicos'**, que, por ora, ndo sdo pretensdes do presente trabalho. A proposta aqui é apenas
apontar a disciplina do direito do consumidor nos paises do Mercosul e ressaltar os pontos
importantes no tocante a normativa de cada Estado, para que se possa tragar um perfil interno

de protecao do consumidor no Mercosul.

! Importante aqui salientar que a protegio do consumidor ¢ direito fundamental, previsto do art. 5°, inciso

XXXII, e principio da ordem economica, ao lado da livre concorréncia, conforme art. 170, IV e V, da CF.

2 TAVARES, Ana Lucia de Lyra. O Papel do Direito Comparado na Globalizagdo. p. 151. O direito comparado
também concorre para a identificagdo dos tragos peculiares de cada sistema, que devem ser preservados, e que
sinalizam a viabilidade ou nao de processos de transplantes de conceitos, institutos e normas de um sistema para
outro. p. 154. Mais sobre Direito Comparado, veja em ANCEL, Marc. Utilidade e Métodos do Direito
Comparado - Elementos de Introdugdo Geral ao Estudo Comparado dos Direitos.

133 «“Vale registrar que muitas das fun¢des atribuidas a esta cadeira [direito comparado] [...], estdo sendo
exercitadas, na atualidade, em toda a sua plenitude, estimuladas, precisamente, pelo processo em curso, da

globalizagao.” Tbdem. Op. Cit. p. 152.

134 . L . o,
E necessario um aprofundamento no préprio ordenamento juridico de cada Estado, em suas Constituig¢des, ja

que a autora mencionada fala em sistemas juridicos, para que se possa estudar o direito comparado de forma
satisfatoria. TAVARES, Ana Lucia de Lyra. O Papel do Direito Comparado na Globalizagdo. p. 151.
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2.1. Breve Historico do Mercosul

Antes de analisar o Mercosul propriamente, como ele foi criado, € qual a sua
realidade atual, ¢ importante entender o contexto mundial atual em termos de mercado,
comércio e consumo, influenciados pela Globalizagcdo, e posicionar o Bloco, sua criagao e

desenvolvimento neste contexto.

2.1.1. Globalizacao, Economia e Consumo

A realidade mundial atual comegou a ser moldada especilamente a partir do Séc.
XIX, que foi marcado por profundas transformacgdes sociais e econdmicas. A Revolucdo
Industrial mudou o modo de produgdo de diversos bens, provocando um incremento da
producdo, pois foi possivel produzir maior quantidade em menor tempo, € aumentou o
numero de bens e produtos oferecidos. A evolucao tecnologica melhorou a qualidade dos
meios de comunicagdo, € a internet conecta pessoas de todos os lugares do mundo, o que
antes era impensavel. Os meios de transportes também ficaram mais velozes e eficientes. As
distancias diminuiram consideravelmente. O aumento da produgdo fez surgir a sociedade de
massa'>>, e uma classe que ndo existia anteriormente, a classe dos consumidores. Todos esses
incrementos permitiram mais intercdmbio de mercadorias e de negocios e intensificou as
relagdes internacionais, contribuindo também para que as idéias liberalistas fossem
propagadas e amplamente aceitas, como mencionado no Capitulo 1.

Até a Primeira Guerra, as trocas entre os paises eram bilaterais, ndo havia restricao
em relacdo a circulagdo de capitais e mercadorias. Dominava a idéia do liberalismo
econdmico, como visto acima. As relagdes internacionais sofreram mudangas em sua forma
ap6s as Guerras, momento em que surge um maior protecionismo nas relacdes
internacionais'°, fruto das idéias sociais. Uma das razdes para essas mudangas reside no fato
de que as Guerras foram em parte responsaveis pelo colapso econdomico que o mundo passou

no periodo entre-guerras, que fez com que o ritmo de crescimento € movimento que a

135 yer GOMES, Orlando. A Politica Legislativa de Protegdo ao Consumidor. p. 52. (Vide nota 3)
136 KLAUSNER, Eduardo Antonio. Direito Internacional do Consumidor — a prote¢do do consumidor no livre
comércio internacional. p. 27-28.
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economia vinha demonstrando desde o século anterior fosse interrompido. A Grande
Depressio'®’, como também é chamado esse periodo, provocou o fim do liberalismo
econdmico e forcou os governos a se preocuparem mais com as questdes sociais em
detrimento das econdmicas'*®. O Estado liberal dava espago para o Estado social.

Apos a Primeira Guerra, ainda houve uma tentativa de reacdo, impedida pela Crise
de 1929, e em seguida, pela Segunda Guerra. Assim, o crescimento econdmico global
somente foi retomado apos 1945, com o final da Guerra e a Europa devastada em muitos
aspectos. O cenario mundial era de crise e incertezas. No entanto, aos poucos o mundo foi se
recuperando dos efeitos devastadores da Guerra. As economias européias e asiaticas,
principalmente do Japao, e também do mundo socialista, liderado pela URSS, comegaram a se
recuperar € os anos seguintes foram marcados por um forte crescimento econOmico €
industrial. O aquecimento da economia, o incremento significativo da produ¢do mundial
intensificou o consumo e aumentou as trocas entre os paises, € estabeleceu-se a classe
consumidora e as relagdes de consumo.

A globalizagdo também contribuiu para a configuracdo deste cenario mundial que
favoreceu o crescimento do consumo e o surgimento de blocos econdmicos regionais, que
visam promover o desenvolvimento dos paises proximos geograficamente. Com a
globalizagdo, emergiu a chamada sociedade global, e as sociedades nacionais se modificaram

. 1
substancialmente >’

em termos sociais, econdmicos, politicos e culturais, e também
desenvolveram relacdes e processos internacionais, globais'*. Desse modo, no se pode mais
pensar nos Estados isoladamente, mas sempre inseridos no contexto global. Neste sentido, a
globalizagdo caracteriza-se pela maior intensidade do fluxo e das trocas interfronteiras e pelo
debilitamento do grau de territorialidade das atividades econdmicas.

Deve-se, contudo, ressaltar que André-Jean Arnauld alerta para o fato de que,
embora a globalizagdo possua um forte aspecto econdmico, a este nao se restringe. Trata-se de

um processo social, econdmico, cultural e demografico. Nas palavras do autor, a

17 Grande Depressio é o termo utilizado para identificar a crise econdmica que o mundo enfrentou no periodo
entre-guerras, causado também pelo Crack da Bolsa de Nova lorque em 1929. Para um melhor aprofundamento,
veja-se HOBSBAWN, Eric. A Era dos Extremos: o breve século XX. O autor mostra as perspectivas pelas quais
se pode entender o Colapso ocorrido no periodo e também a mudanca de comportamento dos Estados apos o
crash. “[...] em meados da década de 1930 havia poucos Estados cuja politica ndo houvesse mudado
substancialmente em relagdo ao que era antes do crash.” p. 108.

8 HOBSBAWN, Eric. A Era dos Extremos: o breve século XX. p. 99.

'3 Para André-Jean Arnauld, os estados até entdo soberanos tornam-se incapazes de controlar suas economias e
suas moedas. O processo de globaliza¢do parece colocar em questdo a ordem mundial que salvaguardava o
entendimento entre estados soberanos. ARNAULD, André-Jean. O Direito entre Modernidade e Globalizagao. p.
le8.

0 JANNI, Octavio. A Sociedade Global. p. 107.
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(13X}

Globalizagdo” nos remete ao processo social, economico, cultural, e demografico que se
instala no coragdo das nagoes e as transcende ao mesmo tempo, de tal forma que uma
atengdo limitada aos processos locais, as identidades locais, as unidades de analise locais,
torna incomplete a compreensdo do local.”, além de estar inserida na tendéncia generalizada

~ s 141
de protecdo dos direitos humanos " .

Octéavio lanni aponta ainda para as profundas
transformagdes que a globalizacao causa no individuo, em meio as transformac¢des do Estado,
que deixa de ser cidaddo apenas do seu proprio pais e passa a ser cidaddo do mundo. No

I3

entanto, e paradoxalmente, a cidadania vigente neste contexto ¢ a da mercadoria. Os
principios da liberdade, igualdade e propriedade operam em termos econdmicos'**.

Na verdade, a globalizacdo ajuda no estabelecimento do império das trocas e do
consumo e insere o individuo neste contexto internacional. Entretanto, ela traz consequéncias:
os processos de interconexao econOmica, politica, legal e militar se modificam e se
sobrepdoem a soberania dos Estados, e os processos de decisdo decorrentes dessas

. ~ A . s . . 14
interconexdes alteram a dindmica da politica interna dos Estados'*?

, 0 que acarreta a perda de
alguns atributos de soberania nacional, como a reducdo da autonomia para deteterminados
assuntos, como questdoes ambientais e de regulagdo econdomica. André-Jean Arnauld ressalta
que os Estados estdo perdendo elementos da sua soberania em proveito de instincias
superiores ¢ inferiores'**. O Estado reduz seu poder de efetivamente subordinar os fatores
sociais € econdmicos, pois alcangam niveis internacionais. Assim, ele se torna de certa forma
impotente diante de algumas situagdes'*. A globalizagio também interfere na economia
interna e externa dos paises, pois acrescenta novas variaveis e situagdes que devem ser
consideradas pelos governos nacionais € pelas empresas, nacionais € multinacionais, nas

-~ 14
tomadas de decisio'*’.

141 , . . . - . A ~
Neste ponto ¢ importante salientar que, embora a globaliza¢do tenha um forte vies econdmico, a este ndo se

restringe. André-Jean Arnauld que a globalizagdo deve preencher algumas condi¢des: (i) mudanga nos modelos
de produgdo, (ii) desenvolvimento de mercados de capitais ligados fora do &mbito das nag¢des, (iii) a importancia
dos acordos entre nagdes que formam blocos econdmicos, (iv) a redugdo do papel do Estado, (v) a hegemonia
dos conceitos neo-liberais, (vi) tendéncia generalizada a democratizagio e proteg¢do dos direitos humanos, e (vii)
o aparecimento de atores supranacionais e transnacionais promovendo essa democracia e prote¢do aos direitos
humanos. Ele conclui que, ultrapassando o ambito das matérias econdmicas e financeiras, o termo global imp0s-
se numa acepg¢ao paradigmtica. ARNAULD, André-Jean. O Direito entre Modernidade e Globalizagdo. p. 12-16.
"2 JANNI, Octavio. A Sociedade Global. p. 108.

'3 Ibdem. Op. Cit. p. 110-111.

144 ARNAULD, André-Jean. O Direito entre Modernidade e Globalizagdo. p. 25. Entretanto, o autor ressalta que,
mesmo diante de tais mudangas, o Estado estd longe de agonizar. “Serd preciso contar com ele para assegurar
muitas responsabilidades que as instancias pertencentes ao “global” ndo querem assumir [...]” Como exemplo,
ele cita a seguridade social e os servigos publicos, que tem por vocagdo ndo serem economicamente rentaveis.

145 SARMENTO, Daniel. Constitui¢do e Globalizagio: A crise dos paradigmas do Direito Constitucional. p. 58.
146 KLAUSNER, Eduardo Antonio. Direito Internacional do Consumidor — a prote¢do do consumidor no livre
comércio interncional. p. 31-32.
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Consequentemente, a Globalizagdo contribuiu para a expansdao dos mercados e
trouxe a tona a necessidade de regulagdo da economia no ambito internacional. O avanco das
trocas internacionais ¢ um dos indicadores visiveis do processo de globalizagdo. A economia
internacional passou a ser relevante e o proprio crescimento da economia dos paises tornou-se
dependente da economia mundial. Fala-se, entdo em ordem econdmica internacional, que tem
por fim estabelecer um conjunto de normas que disciplinam a cooperagdo entre os paises para
intensificar o comércio exterior e universalizar os direitos socio-economicos. Deve-se,
contudo, levar em conta a diversidade dos ordenamentos internacionais e¢ das realidades

147

internas de cada Estado "'. A tendéncia ¢ que a globaliza¢do seja acompanhada de maneira

cada vez mais intensa pela integracdo regional, como j& tem se mostrado na Europa com a
Unido Européia e na América do Sul, com o Mercosul'*.

A ordem econdmica mundial contemporanea, a globalizagao, se assenta no comércio
internacional e em interagdes econdmicas cada vez mais intensas e complexas. Dessa forma, o
processo de formagdo dos blocos econdmicos regionais, como ¢ o caso do Mercosul, esta
intimamente ligado a este processo. A tendéncia, portanto, € que a integracdo econdmica
regional seja cada vez mais intensa no contexto da globalizacdo'*’, ja que o isolamento torna-

se cada vez mais dificil. Octavio Ianni destaca que:

A formagdo da sociedade global também aprofunda e generaliza a
interdependéncia das nagoes, povos, classes, grupos, individuos. A
distdncia e o isolamento se tornam cada vez mais ilusorios. Em
praticamente todos os recantos, publicos e privados, objetivos e
subjetivos, os individuos alcangados pelas relagoes, processos e
estruturas de dominagdo e apropriagdo, antagonismo e integra¢do
que tecem a anatomia da sociedade global. [...] Esta em curso um
intenso e generalizado processo de globalizagdo dos mercados
nacionais de capitais, implicando também outros fatores produtivos,
ou forgas produtivas, tudo isso no ambito de um mercado cada vez
mais efetivamente global.”’

Os Blocos econdmicos surgem, portanto, em um contexto mundial em que se torna

necessario unir esforcos e facilitar as trocas entre os paises, eliminando barreiras. A

47 FIGUEIREDO, Leonardo Viseu. A Influéncia da Integracdo Econdmica na reconfiguracdo dos modelos de
Estado. p. 280.

'8 Existem ainda outros blocos regionais como o NAFTA, CEI (Comunidade dos Estados Independentes),
ASEAN (Associagio das Nagdes do Sudoeste Asiatico, APEC (Cooperagdo Econdmica da Asia e do Pacifico), e
a Comunidade Andina, entre outros que tem se formado ao redor do globo. KLAUSNER, Eduardo Antonio.
Direito Internacional do Consumidor — a prote¢do do consumidor no livre comércio interncional. p. 33.

14 K LAUSNER, Eduardo Antonio. Direito Internacional do Consumidor — a prote¢do do consumidor no livre
comércio interncional. p. 32-33.

'S0 JANNI, Octavio. A Sociedade Global. p. 128 ¢ 131.
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globalizagdo impde aos paises a necessidade de reforcar suas estratégias de competicao

internacional !

. A formacdo dos blocos econdmicos ndo se trata de uma resisténcia a
globaliza¢do, mas de uma adaptacio dos paises 4 nova ordem mundial"’>. O objetivo dos
Blocos ¢ promover principalmente a integracdo econdmica e politica entre os paises de uma
mesma regido, que sdo geograficamente proximos, visando o fortalecimento diante do
mercado internacional. Trata-se de uma adaptacdo dos paises ao fenomeno da globalizagao,
buscando uma atuagdo mais positiva e efetiva no cendrio mundial que se forma. “Pelo
regionalismo, busca-se aparar os excessos do capitalismo internacional e melhor aproveitar
as vantagens do sistema de modo a proporcionar maior bem-estar aos povos envolvidos.”">?
André-Jean Arnauld aponta que a importincia dos acordos comerciais entre os blocos
regionais de primeira importincia, dentre os quais cita o Mercosul, ¢ condigdo para a
globalizacdo'>*. Nesse contexto, percebe-se a importincia de uma disciplina adequada e
consolidada do consumidor no ambito dos blocos, como ¢ foco do presente estudo em relagao
ao Mercosul.

Ja foi visto, e vale reforcar, que a protecdo do consumidor ¢ necessaria uma vez que
a relacdo de consumo ¢ estruturalmente desequilibrada em favor do forcecedor, em que o
consumidor, vulneravel'”’, esta sujeito a ditadura do mercado e da ordem de produgdo. A
protecdo do consumidor alcanga niveis internacionais, ja que a sociedade global que se
estrutura no contexto da globalizacdo ¢ uma sociedade consumista, em que ela mesma se
impoe padroes de consumo cada vez mais agressivos e exagerados. Além disso, a
globalizacdo permite ao consumidor ter acesso a produtos de fornecedores localizados em

qualquer lugar do mundo, inserindo o consumidor no comércio internacional. Essa realidade ¢

presente em muitos paises, como no Brasil e nos demais paises do Mercosul. O que ocorre,

'S BERQUO, Anna Taddei Alves Pereira Pinto. Globalizagdo, Integracdo Econdmica e Direito do Consumidor
Comparado: Cotejo das Normas de Direito do Consumidor dos Paises Membros do Mercosul. p. 2.

132 K LAUSNER, Eduardo Antonio. Op. Cit. p. 33.

'3 Ibdem. Op. Cit. p. 33.

1% ARNAULD, André-Jean. O Direito entre Modernidade e Globalizacdo. p. 13. “O Mercosul constitui um
acordo de grande importdncia entre os paises do Cone Sul da América Latina.”

'35 A vulnerabilidade é uma caracteristica de todos os consumidores, reconhecida como principio basilar'> da
Politica Nacional de de Relagdes de Consumo, no art. 4°, inciso I, do Coédigo de Defesa do Consumidor.
Pressupde-se que todos os consumidores sdo vulneraveis, ja que todos os que consomem quaisquer tipos de
produtos ou servigos estdo sujeitos a sofrer danos advindos de tais produtos ou servigos, € ndo possuem
conhecimentos técnicos suficientes sobre o que adquirem. Ja a hipossuficiéncia ndo € uma caracteristica de todos
dos consumidores. Como a hipossuficiéncia esta ligada as condi¢des que uma pessoa fisica ou juridica tem de
comprovar suas alegacdes em juizo e de se defender adequadamente, por carecer de recursos para tanto, nem
todos os consumidores se enquadram nesta caracteristica. E hipossuficiente o consumidor que nio tem condi¢des
nem recursos adequados para defender seus direitos em juizo. PERES, Fabiana Prietos. Definicdo de
Consumidor na Unido Européia, na OEA e no Mercosul. p. 138.
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porém, ¢ que os ordenamentos juridicos nacionais podem ndo estar preparados para tratar
essas relagoes.

O consumidor ndo pode ficar prejudicado nessas relagdes, nos chamados contratos
internacionais de consumo'~°. Na realidade, ele espera e confia na qualidade e idoneidade dos
produtos adquiridos e dos servicos que lhe sdo prestados, mesmo fora das fronteiras

. .1
nacionais 57.

As regras do comércio internacional estdo construidas sobre a base do
profissionalismo, da especialidade e da igualdade dos parceiros envolvidos, o que ndo
acontece nas relagdes de consumo, ndo sendo possivel aplicarem-se as mesmas regras'*. O
consumo também esta globalizado, pois o consumidor estd inserido diretamente no mercado
internacional, através da internet e a intensificacao do turismo. Entretanto,

A globalizag¢do e a formagdao de blocos economicos regionais entre
paises visando a intensificagdo do comércio tém por fim ultimo o
homem, o seu bem-estar, ndo se admitindo apenas uma concepg¢ao
mercantilista ou produtivista. O fim do comércio internacional é
prover o homem de utilidades necessdrias para a satisfagdo de suas
necessidades."

Citando novamente André-Jean Arnauld, ¢ condicao para a globalizacdo a democratizacao e a
protecdo dos direitos humanos'®’, evidenciado a importancia do homem e do seu bem-estar.
Por isso, o consumo pode e deve cada vez mais aumentar e se internacionalizar, pois
trard beneficios aos consumidores € a economia. Mas ¢ essencial que, acompanhando esse
crescimento, existam leis com eficdcia internacional, que garantam a seguranca do
consumidor internacional € o protejam de ser eventualmente lesado, € que proporcionem um
mercado competitivo, mas sauddvel, baseado numa concorréncia leal, e que estimule o

crescimento. E mais, o consumidor “deve sentir-se e saber-se protegido, ou seja, saber que

' MARQUES, Claudia Lima. Por um direito internacional de protecdo dos consumidores: sugestdes para a
nova lei de Introdugdo ao Codigo Civil Brasileiro no que se refere a lei aplicavel a alguns contratos e acidentes
de consumo. p. 94.

"7 KLAUSNER, Eduardo Anténio. Direito Internacional do Consumidor — a prote¢do do consumidor no livre
comércio internacional. p. 41.

¥ Ibdem. Op. Cit. p. 36-37 ¢ MARQUES, Claudia Lima. Por um direito internacional de protecio dos
consumidores: sugestdes para a nova lei de Introdugdo ao Cddigo Civil Brasileiro no que se refere a lei aplicavel
a alguns contratos e acidentes de consumo. p. 98-99.

'3 Ibdem. Op. Cit. p. 44.

10 ARNAULD, André-Jean. O Direito entre Modernidade e Globalizagio. p. 14. Mais sobre o tema, na Licao 3
da obra, o autor analisa os impactos da globalizacdo no tocante a disciplina e ao tratamento dos direitos
humanos, as vantagens e os perigos de trata-los globalmente, discute a questdo dos Tribunais Internacionais. Em
toda a sua andlise fica evidente a sua preocupagdo com o respeito aos direitos humanos, que ¢, em ultima analise,
o respeito ao proprio homem, no contexto da globalizagao.
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existem instrumentos processuais adequados, assisténcia judiciaria adequada, a custos
adequados, somados a uma prote¢do de direito material também efetiva. "

Deve-se ter em mente que as regras sobre o direito do consumidor interessam a
competitividade do mercado interno e internacional, assim como contribuem a criagdo de um
mercado com concorréncia leal e permite a realizacdo de politicas governamentais.
“Representa, politicamente, um comprometimento com a lealdade do mercado, assegurada
em visdo macro pelo direito da concorréncia”'®. Como se vé, o direito do consumidor
encontra-se em estreita relacdo com a dinamica dos mercados, € com os principios da ordem
econdmica, em destaque aqui o da livre concorréncia.

Antes de uma andlise mais detalhada do Mercosul, para se compreender melhor a
questao da formagdo dos blocos, ¢ importante tecer alguns comentarios sobre o processo de
integracdo'®. De acordo com o GATT'® a integracdo da-se mediante quatro etapas: na
primeira, cria-se uma zona de livre comércio, com a eliminagdo de barreiras entre os paises
membros. Nesta etapa, ocorre a isencao de tarifas entre os paises participantes da integragao.
E importante verificar a origem dos produtos comercializados entre os paises do bloco para se
definir o regime de tarifas aplicavel'®. A unido de paises ¢ considerada Zona de Livre
Comércio quando pelo menos 80% dos produtos que circulam entre os paises € alcangado
pela isengao.

A segunda etapa caracteriza-se pela chamada unido aduaneira, em que permanece a

zona de livre comércio entre os paises membros, que passam a adotar as mesmas politicas

comerciais em relacdo aos paises ndo-membros, mediante a utilizacdo da tarifa externa

61 KLAUSNER, Eduardo Antonio. Direito Internacional do Consumidor — a prote¢do do consumidor no livre
comércio interncional. p. 45-46.

"2 MARQUES, Claudia Lima. Op. Cit. p. 100 ¢ 101.

1% Importante repisar que no tocante 4 integragio latino-americana, no artigo 4°, paragrafo tnico da Constituigio
Federal brasileira prevé: “A Republica Federativa do Brasil buscard a integracdo econdmica, politica, social e
cultural dos povos da América Latina, [...]”. Ao que se vé&, a integracdo latino-americana, no Brasil, é
mandamento constitucional, elevado a categoria de principio fundamental. A Constituigdo quer mais do que um
mercado comum de carater econdmico, quer integracdo econdmica e politica, que so terd lugar também com uma
integragdo juridica, sendo imperioso pensar num direito comunitdrio in fieri. S6 serd possivel falar numa tal
integracdo mediante o intercaAmbio entre juristas latino-americanos, condi¢do para a harmonizacdo dos varios
direitos nacionais.

'O GATT (General Agreement on Tariffs and Trade) — Acordo Geral de Tarifas e Comércio, foi criado na
Conferéncia de Genebra, em 1947, e trata-se de uma convenc¢do em que se prevé uma série de principios para
reger as relagdes comerciais entre os Estados, visando inclusive a igualdade econdémica. Foi substituido pela
OMC (Organizagao Mundial do Comércio em 1994. KLAUSNER, Eduardo Antonio. Op. Cit. p. 28.

'S § importante tal verificagdo, pois assim diferencia-se os produtos provenientes de paises do bloco e os de
origem de paises de fora do bloco, favorecendo assim a circulagdo de mercadorias dentro do bloco.
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comum (TEC)'®®. A terceira etapa é chamada de mercado comum, e além da unido aduaneira
e livre circulacdo de mercadorias, circulam livremente mao-de-obra, capital e empresas, sem
qualquer restricdo. Esta etapa corresponde a livre circulacdo e mobilidade dos fatores de
producao. Por fim, a tltima fase caracteriza-se pela unido econdémica ou monetaria, em que os
paises, além do mercado comum, unificam também as politicas monetarias e fiscais, e a
legislagdo — unido juridica'®’.

E neste cenario mundial que ¢ idealizado e criado o Mercosul. Vé-se que o impacto
da globalizagdo e da regionalizacdo sobre a economia e a vida dos consumidores ¢
significativo, o que torna o presente capitulo relevante para o estudo proposto no presente
trabalho. Antes, contudo, de cuidar das normas de protecdo do consumidor e da ordem

econdmica no Mercosul, cabe um breve histérico sobre a formagao do bloco e sua realidade

atual.

2.1.2. Mercosul no Cenario Mundial

O Mercosul (Mercado Comum do Sul) foi criado pelo Tratado de Assuncao, de 26 de
marco de 1990, assinado por Brasil, Argentina, Uruguai ¢ Paraguai'®. Surge como uma
resposta as intencdes integracionistas que tiveram inicio no Século XIX. No caso especifico
do Brasil, o Mercosul ¢ um caminho para a concretizagdo do disposto no artigo 4°, § Ginico da

Constitui¢ao Federal, que prevé que o Estado brasileiro buscara a integracdo econOmica,

1% A TEC (tarifa externa comum) é um conjunto de tarifas que incidem sobre as importagdes realizadas pelos
paises-membros do respective bloco econdmico. Todos os paises participantes do bloco aplicam as mesmas
tarifas sobre as importagdes que realizam. Representa um passo importante na integracdo pois regula a relacio
dos paises do bloco com os demais paises, ja que todos adotam a mesma politica para as importagdes. Além
disso, equaliza as condigdes de concorréncia, pois todos os paises signatarios pagardo o mesmo montante para a
importa¢do de produtos, insumos e maquinas. Ao lado da TEC, est4 a regra do regime de origem, mediante o
qual se define a origem dos produtos: se sdo originarios da regido, enquadrando-se no regime aplicado dentro da
zona, ou se sdo de fora da zona, aos quais se aplicardo a TEC. FIGUEIREDO, Leonardo Viseu. Op. Cit. p. 281-
282.

"7 Ibdem. Op. Cit. p. 285-288.

"% S50 membros do Mercosul atualmente Brasil, Argentina, Uruguai, Venezuela e Paraguai, que est4 suspenso.
O pais foi suspenso do Mercosul em 28 de junho de 2012, por decisdo do préprio Bloco, apoés a destituigdo do
Presidente Fernando Lugo da presidencia do pais, por tal acontecido ter sido considerado uma ruptura da ordem
democratica do pais. Em vista disso, a Venezuela foi admitida como membro do Mercosul recentemente, em 31
de julho de 2012, ap6s a suspensdo do Paraguai, que anteriormente havia vetado o seu ingresso no Bloco. O seu
ingresso foi aprovado pelos demais participantes do Bloco em 2006, mas devido ao veto, ndo havia ainda sido
concretizada. O Mercosul possui ainda 5 (cinco) paises associados: Bolivia, Equador, Peru, Chile e Colombia, e
um observador: México. CAPRIO, Marcos. A Prote¢io do Consumidor nas Constituicdes dos Paises do
Mercosul e Associados. p. 52.
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19 Como membro fundador do Bloco,

politica, social e cultural dos povos da América Latina
através do Congresso Nacional, aprovou a sua constitui¢do em 25 de setembro de 1991, que
foi promulgada em 21 de novembro de 1991, entrando em vigor no cendrio internacional em
29 de novmenro de 1991'"°. Ressalta-se que, embora um dos objetivos seja a integra¢io
econdmica, o Bloco visa uma integragdo mais ampla, a de integrar os diferentes povos e
culturas, privilegiando a diversidade num ambiente de harmonia.

Conforme consta no Tratado, o Mercosul passou a existir em 31 de dezembro de
1994'"" ¢ durante o periodo compreendido entre a aprovagio do Tratado e a data fixada para
inicio do mercado comum, os paises membros passaram pelo chamado periodo de transi¢ao,
em que foi instituido, dentre outras medidas, um programa de libertacio comercial, de
redugdes tarifarias progressivas, lineares a automaticas, e eliminacdo de restricdes nao
tarifarias, para que até 31 de dezembro de 1994, vigorasse tarifa zero entre os paises' .

De acordo com as etapas de integracao acima mencionadas, o Mercosul encontra-se

atualmente na segunda fase, a da unido aduaneira. Na unido aduaneira ¢ estabelecida uma

zona de livre comércio, com a adocao de medidas comuns em relagdo aos paises que nao

1% Constituicdo Federal, Art. 4°, § Gnico: “4 Republica Federativa do Brasil buscard a integra¢do econémica,
politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formag¢do de uma comunidade latino-
americana de nagoes.” Vale repisar aqui a afirmacao de Jorge Carpizo de que o artigo 4°, paragrafo tinico da
Constituicdo Federal brasileira ¢ provavelmente a mais enfatica e clara no que se refere a integracdo latino-
americana, pois ndo se refere apenas a aspectos econdomicos ou politicos. O que ¢é relevante, especialmente, por
se tratar de um dos paises mais importantes da regido. “Afirmo que dicha norma es paradigmatica porque és
probablemente la mas enfdtica y clara en su género, no se refiere solo a los aspectos economicos o politicos,
esta contenida en la Constitucion de uno de los Estados mads importantes de la region, con ampla influencia, y
en él no se habla el idioma espariol, por lo que pudiera pensarse que estaria menos inclinado a la integracion.”
Ao lado da Constituicdo brasileira, o artigo 6° da Constituicdo uruguaia refere-se a integragdo social e
econdmica dos Estados latino-americanos, especialmente no que se refere a defesa comum dos seus produtos e
matérias-primas, e a Constituigdo venezuelana, no preambulo e no artigo 153 trata do impulso a consolidagdo da
integracao latino-americana de acordo com o principio de ndo intervengdo e autodeterminagdo dos povos. Outras
constituigdes de paises for a do bloco também abordam a questdo, como Colombia, Equador ¢ Peru. CARPIZO,
Jorge. Derecho Constitucional Latinoamericano y Comparado. p. 963-964.

1700 Decreto Legislativo n° 197, de 25 de setembro de 1991, aprova a Constituicdo de um Mercado Comum
entre Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai. A promulga¢ao do referido Tratado foi feita no Brasil mediante o
Decreto Legislativo n° 350, de 21 de novembro de 1991, ambos assinados pelo entdo presidente de Republica
Fernando Collor de Melo.

! Tratado de Assuncdo, Artigo 1: “Os Estados Partes decidem constituir um Mercado Comum, que deverd
estar estabelecido a 31 de dezembro de 1994, e que se denominara "Mercado Comum do Sul" (MERCOSUL).”
'"2 Tratado de Assungio, Artigo 5°: Durante o periodo de transigdo, os principais instrumentos pra a constitui¢io
do Mercado Comum sdo:

a. Um Programa de Libertacio Comercial, que consistirda em reducdes tarifarias progressivas, lineares e
automaticas, acompanhadas da eliminacdo de restri¢des ndo tarifarias ou medidas de efeito equivalente, assim
como de outras restricdes ao comércio entre os Estados Partes, para chegar a 31 de dezembro de 1994 com tarifa
zero, sem barreiras nao tarifarias sobre a totalidade do universo tarifario (Anexo I);

b. A coordenacdo de politicas macroecondmicas que se realizara gradualmente e de forma convergente com os
programas de desgravagao tarifaria e eliminago de restri¢gdes ndo tarifarias, indicados na letra anterior;

c. Uma tarifa externa comum, que incentive a competitividade externa dos Estados Partes;

d. A adogdo de acordo setoriais, com o fim de otimizar a utilizacdo e mobilidade dos fatores de produgao e
alcangar escalas operativas eficientes.
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participam do bloco, mediante a aplicagdo da TEC. O Tratado de Assung¢ao foi um documento
diplomatico em que se estabeleceu objetivos de harmonizacdo legislativa, mas ndo de unido
dos ordenamentos, nem da instituicdo do poder normativo vinculante. Pelo Tratado, os paises
participantes do Bloco podem se obrigar através de tratados internacionais que devem ser
cumpridos pelas partes e também submetem-se ao principio da reciprocidade de direitos e

. ~ 1 A . 174
obrigagdes' ", conforme prevé seu artigo 2°'7

. Além do principio da reciprocidade, também
estdo presentes no Tratado os principios da gradualidade e da flexibilidade e progressividade.
O primeiro, expresso no artigo 6°, decorre da heterogeneidade dos Estados-parte, fazendo
com que o processo de integracdo ndo seja abrupto, mas sim gradual, visando a
homogeneizacao dos participantes. A flexibilidade e progressividade permitem a
flexibilizacdo das normas comerciais durante o periodo de transi¢do e a possibilidade de
adesdo ou denuncia a qualquer tempo' .

Por sua vez, a estrutura institucional do Mercosul foi estabelecida pelo Protocolo de
Ouro Preto, celebrado em 17 de dezembro de 1994. No referido Protocolo foi, inclusive,
ratificada a harmonizagao legislativa pelo Artigo 25, que dispde que a Comissdao Parlamentar
Conjunta, dentre outras atribuicdes, “coadjuvard na harmonizagdo de legislagoes, tal como
requerido pelo avanco do processo de integracdo™ . Aqui deve-se notar a importancia do
trabalho de harmonizagdo legislativa para o processo de integracdo, que sera explorado com
mais detalhes adiante.

O Protocolo institui os seguintes 6rgaos: I. Conselho do Mercado Comum, II. O
Grupo do Mercado Comum, III. A Comissao de Comércio, IV. A Comissao Parlamentar, V.
O Foro Consultivo Econdmico e Social e VI. A Secretaria Administrativa do Mercosul.
Posteriormente, o Protocolo de Olivos, em 2002, constituiu o Tribunal Permanente de
Revisao do Mercosul, e surgiram também o Tribunal Administrativo Trabalhista do Mercosul,
através da Resolugao GMC 54/2003, e o Centro Mercosul de Promocao do Estado de Direito,
por meio da Decisdo CMC 24/2004.

O Conselho do Mercado Comum ¢ o 6rgao superior do Bloco, ao qual incumbe a

'3 KLEIN, Vinicius. O Direito da Concorréncia no Mercosul. p. 196.

' Tratado de Assungdo, Artigo 2°: O Mercado comum estara fundado na reciprocidade de direitos e obrigacdes
entre os Estados Partes

'75 KLEIN, Vinicius. O Direito da Concorréncia no Mercosul. p. 197.

176 Protocolo de Ouro Preto, Artigo 25: “A Comissdo Parlamentar Conjunta procurard acelerar os
procedimentos internos correspondentes nos Estados Partes para a pronta entrada em vigor das normas
emanadas dos orgdos do Mercosul previstos no Artigo 2 deste Protocolo. Da mesma forma, coadjuvara na
harmonizagdo de legislagoes, tal como requerido pelo avango do processo de integra¢do. Quando necessario, o
Conselho do Mercado Comum solicitara a Comissdo Parlamentar Conjunta o exame de temas prioritarios.”
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conducao politica do processo de integracdo e a garantia de cumprimento do Tratado. Ele ¢
composto pelos Ministros das Relagdes Exteriores e da Economia de cada pais membro e
exerce a titularidade da personalidade juridica do Bloco. A presidencia do Conselho ¢
rotativa, alterando-se a cada 6 (seis) meses, € suas reunides podem acontecer com qualquer
periodicidade, sendo obrigatéria a participacdo semestral dos Chefes de Governo dos
respectivos Estados. As regras emanadas pelo Conselho chamam-se decisdes e sdo
obrigatorias para todos os paises, embora dependam de serem transformadas em lei por cada
pais'”’.

O Grupo do Mercado Comum ¢ o 6rgao executivo do Mercosul, que deve executar e
fiscalizar a execugdo das decisdes do Conselho. Compdem o Grupo 4 (quatro) membros
titulares e 4 (quatro) membros suplentes de cada pais, representantes do Ministérios das
Relagdes Exteriores, da Economia e do Banco Central de cada pais, € ¢ coordenado pelos
respectivos Ministros das Relacdes Exteriores. O Grupo do Mercado Comum pode criar
grupos e subgrupos de trabalho, se for necessario, para efetuar suas tarefas'’*. As regras
emanadas pelo Conselho chamam-se resolugdes e sdo obrigatdrias para todos os paises' .

A Comissao de Comércio ¢ encarregada de assistir o Grupo do Mercado Comum,
velando para que funcione a unido aduaneira e acompanhando as politicas estabelecidas intra-
Mercosul e com paises terceiros. Também compdem a Comissao 4 (quatro) membros titulares
e 4 (quatro) membros suplentes de cada pais, e € coordenada pelos Ministros das Relacoes
Exteriores. As reunides da Comissdo sdo mensais ou sempre que solicitado pelo Grupo do
Mercado Comum. As manifestagcdes da Comissdo sao chamadas de diretrizes ou propostas, €
também vinculam os Estados-parte'*’.

A Comissdao Parlamentar Conjunta ¢ o 0rgdo representativo, que coopera com OS
parlamentos nacionais na implementacdo dos atos normativos (decisdes e resolugdes) do
Conselho ¢ do Grupo do Mercado Comum. Ela serd composta pelo mesmo numero de

representantes de cada estado parte. Seus atos denominam-se Recomendagdes, € ndo

77 Tratado de Assuncgdo, Artigos 9 a 12, e Protocolo de Ouro Preto, Artigos 3 a 9.

'78 Atualmente, Grupo do Mercado Comum do Mercosul conta com 5 (cinco) grupos e 17 (dezessete) subgrupos.
Os Grupos sdo: Grupos de Andlises Institucional do Mercosul (GAIM), Grupos de Assuntos Orgamentarios
(GAP), Grupo de Cooperagao Internacional (GCI), Grupo de Incorporagdo de Normativa MERCOSUL (GIN) e
Grupo de Relacionamento Externo (GRELEX). Os subgrupos estdo dividos em transporte, meio ambiente,
industria, agricultura, energia, saude, entre outros. Informacéo disponivel no site:
http://www.mercosur.int/t_generic.jsp?contentid=492&site=1&channel=secretaria. Acessado em 16/11/2012.

17 Tratado de Assungdo, Artigos 13 a 15, e Protocolo de Ouro Preto, Artigos 10 a 15.

'8 protocolo de Ouro Preto, Artigos 16 a 21.
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. ’ 181
vinculam os paises membros 81,

A Comissdo Parlamentar Conjunta foi posteriormente
substituida pelo Parlamento do Mercosul, através do Protocolo Constitutivo do Parlamento do
Mercosul, aprovado em 14 de dezembro de 2006, pelos parlamentos nacionais dos Estados
membros. O Tribunal foi instalado em 07 de maio de 2007, em sua sede oficial, em
Montevidéu, no Uruguai. Apos a suspensao do Paraguai, o Parlamento também enfrenta o
impasse de se definir se os membros paraguaios do Parlamento devem igualmente ser
suspensos, ¢ resisténcia destes a posse dos membros venezuelanos'™.

O Foro Consultivo Econdmico e Social deve atender a necessidade de participagao
da sociedade civil no processo de integragdo. Representa os setores econdomicos € sociais e ¢
composto por numero igual de representantes de cada pais membro. A sua fungdo € apenas
consultiva e suas manifestagdes, chamadas também de Recomendacdes, ndo tem forca
vinculante'™.

A Secretaria Administrativa exerce o papel de apoio operacional para os demais
orgaos do Mercosul. Cabe a ela organizar os documentos oficiais do Mercosul, servindo como
arquivo oficial de toda a documentacao do Bloco, e também sendo responsavel por publicar e
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difundir todas as decisdes tomadas no Ambito do Mercosul'®

. Ligado a Secretaria funciona
atualmente o Tribunal Administrativo-Trabalhista do Mercosul, que ¢ a tnica instancia para
resolver as reclamagdes de indole administrativo-trabalhista do pessoal da Secretaria, bem
como de quaisquer pessoas contratadas pela Secretaria ou outros Orgdos da estrutura
institucional do Mercosul.

O Centro Mercosul de Promog¢ao do Estado de Direito, criado pela Decisao CMC
24/2004, tem a finalidade de analisar e reforcar o desenvolvimento do Estado, a
governabilidade democratica e todos os aspectos vinculados aos processos de integragao
regional'™®.

Por fim, ¢ importante mencionar o Tribunal Permanente de Revisdo do Mercosul,
criado pelo Protocolo de Olivos, em 2002, que entrou em vigor em 2004. Conforme o proprio
Protocolo, o Tribunal foi criado visando o aperfeicoamento do sistema de solucdo de

controvérsia e consolidar a seguranca juridica, € assim estabelecer uma instancia jurisdicional

181
182

Protocolo de Ouro Preto, Artigos 22 a 27.

Sobre o tema, ver informagdes no site do Parlamento: http://www.parlamentodelmercosur.org. Acessado em
19/11/2012.

'8 protocolo de Ouro Preto, Artigos 28 a 30.

'8 protocolo de Ouro Preto, Artigos 31 a 33.

185 Decisio CMC 24/04, Art. 1: “Criar o Centro MERCOSUL de Promogio do Estado de Direito, com a
finalidade de analisar e refor¢ar o desenvolvimento do Estado, a governabilidade democradtica e todos os
aspectos vinculados aos processos de integracdo regional, com especial énfase no MERCOSUL.”
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permanente no ambito do Bloco. Antes disso, vigorava um sistema provisorio de controvérsia,
estabelecido pelo Anexo III do Tratado de Assungdo e pelo Protocolo de Brasilia'®®. O
Tribunal compde-se de 5 (cinco) arbitros e seus suplentes, sendo 1 (um) de cada Estado. Cada
membro € escolhido pelos Estados a partir de uma lista, e podera ser nacional de qualquer dos
paises'”’. De acordo com o Protocolo, o Tribunal pode funcionar como primeira e Unica
instancia, ou como Tribunal de Revisdao de laudos arbitrais provenientes de algum Tribunal
Arbitral Ad Hoc, ¢ ainda emitir opinides consultivas sobre determinados assuntos'™".

No cendrio mundial, o Bloco ocupa um papel importante, ja que possui um PIB atual
de mais de 3 (trés) trilhdes de dolares, e mais de 200 (duzentos) milhdes de consumidores.
Concentra grandes empresas, € um significativo potencial de crescimento, ja& que os paises
que o compdem sao paises em desenvolvimento, com expectativa de crescimento para os
proximos anos.

Interessante notar que o processo de transformagdo e evolu¢ao do Estado brasileiro,
também ocorreu nos demais paises do Bloco, o que mostra os pontos de contato existente
entre os paises, que pode favorecer a unido do Bloco. Ao menos, os quatro paises que deram
inicio ao Bloco possuem realidades historicas e culturais semelhantes, com uma heranca
colonial, e dificuldades economicas e sociais semelhantes, problemas com a miséria € o

. 1
subdesenvolvimento % .

Juridicamente, sdo da familia romano-germanica, portanto,
submeteram-se a semelhantes processos de codificacdo. O liberalismo individualista entrou

em crise, € assim como no Brasil, as novas Constituigdes dos paises apresentam valores mais

'% Tratado de Assung¢do, ANEXO III, Solugio de Controvérsias. 1. As Controvérsias que possam surgir entre os
Estados Partes como conseqiiéncia da aplicagdo do Tratado serdo resolvidas mediante negociagdes diretas.

No caso de ndo lograrem uma solucdo, os Estados Partes submeterdo a controvérsia a consideragdo do Grupo
Mercado Comum que, ap6és avaliar a situagdo, formulard no lapso de sessenta (60) dias as recomendacdes
pertinentes as Partes para a solugdo do diferendo. Para tal fim, o Grupo Mercado Comum podera estabelecer ou
convocar painéis de especialistas ou grupos de peritos com o objetivo de contar com assessoramento técnico. Se
no ambito do Grupo Mercado Comum tampouco for alcancada uma solucdo, a controvérsia sera elevada ao
Conselho do Mercado Comum para que este adote as recomendagdes pertinentes. 2. Dentro de cento e vinte
(120) dias a partir da entrada em vigor do Tratado, o Grupo Mercado Comum elevara aos Governos dos Estados
Partes uma proposta de Sistema de Solucdo de Controvérsias, que vigera durante o periodo de transi¢do. 3. Até
em 31 de dezembro de 1994, os Estados Partes adotardo um Sistema Permanente de Solugdo de controvérsias
para o Mercado comum.

O Protocolo de Brasilia, de 17 de dezembro de 1991, estabelece o Sistema provisoério de solugdo de controvérsia
previsto no Anexo III do Tratado de Assunc¢do transcrito acima.

'8 Protocolo de Olivos, Artigo 18.

'8 protocolo de Olivos, Artigos 23, 17 ¢ 3. O Protocolo de Brasilia ja estabalecia a institui¢do de Tribunais
Arbitrais Ad Hoc para a solug@o de controvérsias, que foi mantido pelo Protocolo de Olivos.

'8 TEPEDINO, Gustavo. O Mercosul e as Relacdes de Consumo: o Papel das Normas Constitucionais na
Constru¢@o de um Direito Privado Comunitario. p. 40 e 42.
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solidrios'™".

Atualmente, o resultado obtido pelo Bloco econdmico foi a integragdo econdmica, €
aos poucos a harmonizacao legislativa e juridica vem sendo buscada pelos paises membros.
Essa integragdo juridica, através da harmonizagdo legislativa, que deve garantir o respeito das
pessoas e da diversidade cultural, possibilitard os outros aspectos da integracao. Adiante serdao
abordadas questdes referentes a disciplina da protecdo do consumidor, tema do presente
trabalho, nos paises membros e no proprio Mercosul, visando obter uma percepgao realista do

cenario atual em termos de harmonizagao legislativa e integracao dos temas apresentados.

2.2. A protecio do consumidor nos paises-membros do Mercosul

Atualmente, no ambito do Mercosul, seus paises membros contam com legislagao
propria de protecdo dos consumidores. Adiante cada uma delas serd analisada, procurando
estabelecer-se conexdes € pontos em comum entre elas, mas também suas diferencas para que
se evidencie a necessidade e importancia de uma legislagdio comum, da harmonizagao

legislativa no Bloco de mercado comum.

2.2.1. Argentina

Na Argentina, a Lei 24.240, Ley de Defensa del Consumidor, de 1993, recentemente
emendada pela Lei 26.361, de 2008, ¢ a lei de protecdo do consumidor, que define
consumidor ou usudrio quem contrata a titulo oneroso ou gratuito, para seu consumo final ou

. . J . 1191 ~ ..
em beneficio proprio ou de seu grupo familiar ou social'”'. A redagdo original do texto

%0 A Constitui¢do Argentina traz garantias como a prote¢io ao meio ambiente ¢ do consumidor nos artigos 41 e
42, respectivamente. A Constituigdo Paraguaia trata dos direitos do consumidor nos artigos 38, 27 e 72. A
Constituicdo uruguaia ndo trata do consumidor, mas traz protege o trabalho, a livre iniciativa e garante o
desenvolvimento social e econdmico. A Constitui¢do Venezuelana apresenta dispositos referentes a protecao do
consumidor, artigos 113,117, 281, 305 e 308.

Pl Lei 24.240, Artigo 1° “Objeto. Consumidor. Equiparacién. La presente ley tiene por objeto la defensa del
consumidor o usuario, entendiéndose por tal a toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza bienes o
servicios en forma gratuita u onerosa como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o
social. Queda comprendida la adquisicion de derechos en tiempos compartidos, clubes de campo, cementerios
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excluia aqueles que adquiriam bens ou servigos para os integrarem em processos de producao,

~ o g ~ ~ . - . 192
transformacdo, comercializagdo ou prestacio a terceiros, mas nio o faz mais'

. A parte final
do artigo 1° permite considerar como consumidor quem ndo seja parte direta na relagao do
consumo aqueles que, embora ndo tenham contratado, sofrem um prejuizo pela utilizagdo ou

. 1
consumo de bem ou servico, como os chamados bystanders'®”

, que podem ser os
consumidores potenciais frente a uma campanha publicitaria e que podem ser afetados por
problemas de seguranca dos produtos ou servigos'**.

A protecao do consumidor também possui status constitucional, pela previsao do
artigo 42 da Consituicdo da Nacdo Argentina'®’, de 1994, que garante a protecdo a saude e
seguranca do consumidor, liberdade de escolha, direito a informagdo, bem como a protecao
contra as formas de distor¢ao dos mercados. Referido artigo enumera direitos do consumidor,
ao mesmo tempo em que impde condigdes aqueles que ofertam bens e servigos. Ordena a
criacdo de instituicdes e marcos regulatorios que estimulem a defesa dos direitos do

. . ’11: ~ ~ : 1
consumidor, para os servigos publicos e prevencao e solugao de conflitos %,

privados y figuras afines.

Se considera asimismo consumidor o usuario a quien, sin ser parte de una relacion de consumo, como
consecuencia o en ocasion de ella adquiere o utiliza bienes o servicios como destinatario final, en beneficio
propio o de su grupo familiar o social, y a quien de cualquier manera estd expuesto a una relacion de
consumo.”

Tradugdo: Objeto. Consumidor. Equiparagdo. A presente lei tem por objeto a defesa do consumidor ou usuario,
entendendo-se como tal toda pessoa fisica ou juridica, que adquire ou utiliza bens ou servigos de forma gratuita
ou onerosa em beneficio proprio ou de seu grupo familiar ou social. Compreende-se também a aquisi¢do em
tempos divididos, clubes de campo, cemitérios privados e figuras afins.

Se considera igualmente consumidor ou usudrio quem, sem ser parte de uma relagdo de consumo, como
consequencia ou por causa dela, adquire ou utiliza bens ou servicos como destinatario final, bem beneficio
proprio ou de seu grupo familiar ou social, e a quem de qualquer maneira estd exposto a uma relagcdo de
consumo.

92 A Lei 24.240, alterada pela 26.361, de 07/04/2008, teve a redacdo do art. 2° modificada, e retirou a ressalva
que anteriormente era feita.

13 Bystanders sdo aqueles que, ndo sendo consumidores diretos do produto, podem sofrer danos em eventual
acidente de consumo.

194 CARDENAS, Sara Lidia Feldestein de; VIEIRA, Luciane Klein. La Nocién de Consumidor en el Mercosur.
p- 76.

195 Constitucion de la Nacion Argentina, Articulo 42 - Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen
derecho, en la relacion de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses economicos, a una
informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccion, y a condiciones de trato equitativo y digno.

Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la educacion para el consumo, a la defensa de la
competencia contra toda forma de distorsion de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales,
al de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones de consumidores y de
usuarios.

La legislacion establecerd procedimientos eficaces para la prevencion y solucion de conflictos, y los marcos
regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional, previendo la necesaria participacion de las
asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control.

19 CAPRIO, Marcos. A prote¢io do Consumidor nas Constituigdes dos Paises do Mercosul e Associados. p. 54-
55.
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Note que, na Argentina, assim como no Brasil'”’, o consumidor é pessoa fisica ou
juridica destinataria final do produto. Importante mencionar também que a lei argentina inclui
como consumidor aqueles que adquirem bens ou servicos a titulo gratuito, dentre os quais
encontram-se no ambito de aplicacdo da lei as amostras gratis, o oferecimentos de servicos
gratuitos em cardter experimental ou publicitarios, e outros servigos gratuitos acessoOrios a
uma relagdo de consumo, como estacionamento gratuito oferecido aos clientes'”®. Também, a
jurisprudéncia argentina, assim como a brasileira, ja aceita uma no¢ao ampliada da idéia de
consumidor, de forma a considerar consumidor a pessoa juridica que atua fora da sua

1", de forma um pouco semelhante com a Teoria Finalista Aprofundada

atividade profissiona
existente no Brasil**.

Difere um pouco da legislacdo brasileira na apresentacdo da figura do consumidor
indireto, prevista no mesmo artigo 1° da Lei, apds alteracao da Lei 26.361, pois € menos clara
em relacdo a ele’®!. Diferentemente também do Codigo de Defesa do Consumidor, a lei
argentina define relagdo de consumo, como aquela que se estabelece entre o fornecedor e o
consumidor ou usuario’”, e nio submete as normas de defesa do consumidor os servigos
prestados por profissionais liberais com titulo, exceto a publicidade feita para o seu
oferecimento™”. As relagdes estabelecidas com os profissionais liberais com titulo serdo

. . . 204
fiscalizadas pelos entes que controlam o registro do profissional®®*.

17 Gabriel Stiglitz aponta ainda como pontos em comum a responsabilidade objetiva (no caso da Argentina,
prevista no Cédigo Civil), os padroes de informagdo sobre produtos e servigos exigidos, proibicdo da
propaganda enganosa e clausulas que limitam a responsabilidade ou a inversdo do onus da prova, e a previsdo de
acdes coletivas. STIGLITZ, Gabriel. El derecho del consumidor en Argentina y en el Mercosur.

19 CARDENAS, Sara Lidia Feldestein de; VIEIRA, Luciane Klein. La Nocion de Consumidor en el Mercosur.
p- 75.

1 Como exemplo, cite-se uma empresa que adquire um veiculo, mas ndo possui conhecimentos técnicos a
respeito da fabrica¢do e do funcionamento, ou de possiveis defeitos. Neste caso, admite-se o enquadramento da
pessoa juridica como consumidor, dada a sua vulnerabilidade diante da situagdo. PERES, Fabiana Prietos.
Defini¢do de Consumidor na Unido Européia, na OEA e no Mercosul. p. 139.

29 A Teoria Finalista Aprofundada, j explicada no Capitulo I, caracteriza-se por um teoria finalista, mas admite
o seu abrandamento para aplicar o conceito de consumidor a algumas sociedades empresarias e estabelecer a
relagdo de consumo, quando verificada a vulnerabilidade de tais sociedades. O ponto chave desta teoria reside na
constatagdo da vulnerabilidade do consumidor pessoa juridica, por nao possuir conhecimentos especificos sobre
o produto que estd adquirindo. Ressalta-se, pois, o aspecto da vulnerabilidade do consumidor. MARTINS,
Guilherme. O principio da vulnerabilidade e a aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor na prote¢cdo do
consumidor-empresa. p. 111.

21T BERQUO, Anna Taddei Alves Pereira. Globalizacdo, Integracdo Econdémica e Direito do Consumidor
Comparado: Cotejo das Normas de Direito do Consumidor dos Paises Membros do Mercosul. p. 9.

2021 ei 24.240, Artigo 3° “Relacion de consumo es el vinculo juridico entre el proveedor y el consumidor o
usuario.” Traducdo: Relagdo de consume € o vincula juridico entre o provedor (fornecedor) e o consumidor ou
usuario.

293 14 foi exposto no Capitulo I, mas vale repisar que, no Brasil, a responsabilidade do profissional liberal é
aferida por culpa, de acordo com o artigo 14, § 4°, do Codigo de Defesa do Consumidor.

294 L ei 24.240, Artigo 2°, 2° parte: “No estdn comprendidos en esta ley los servicios de profesionales liberales
que requieran para su ejercicio titulo universitario y matricula otorgada por colegios profesionales reconocidos
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A lei argentina nao lista os direitos basicos dos consumidores como faz o Codigo de
Defesa do Consumidor no artigo 6°, nao define o que ¢ produto e servico como faz o codigo
brasileiro, mas ressalta que, trantando-se de coisas usadas ou deficientes, tal circunstincia
deve ser indicada®®’. Anna Taddei Berqué entende que a lei argentina exclui as coisas usadas
do ambito de aplicaco da lei*®®, entretanto a lei assim néo o diz expressamente. No tocante a
responsabilidade por danos, os artigos 40 e 40 bis disciplinam a questio”’. O artigo 40, em
especial, apresenta um aspecto interessante, pois trata do fornecedor aparente, que recebe uma
legitimagdo extraordinaria para responder pelos vicios e defeitos do produto que, embora nao
tenha realmente colocado no mercado, possua sua marca’”®. Importante mencionar ainda que
a lei argentina trata da questao dos servigos publicos, das operacdes de crédito voltadas para o

consumo, € preve a utilizagao na Arbitragem para a solucao de conflitos.

oficialmente o autoridad facultada para ello, pero si la publicidad que se haga de su ofrecimiento. Ante la
presentacion de denuncias, que no se vincularen con la publicidad de los servicios, presentadas por los usuarios
y consumidores, la autoridad de aplicacion de esta ley informara al denunciante sobre el ente que controle la
respectiva matricula a los efectos de su tramitacion.”

Tradugdo: Nao estdo compreendidos nesta lei os servicos de profissionais liberais que requeiram para o seu
exercicio diploma universitario e registro outorgados por conselhos profissionais reconhecidos oficialmente ou
autoridade constituida para tanto, mas sim a publicidade que se faga para o seu oferecimento. Na apresentacdo de
dentincias que ndo se vincularem a publicidade dos servigos prestados aos usudrios e consumidores, a autoridade
responsavel por aplicar esta lei informard ao denunciante o ente que controla o registro do profissional e os
efeitos da sua tramitacéo.

293 ei 24.240, Artigo 9°: “Cosas Deficientes Usadas o Reconstituidas. Cuando se ofrezcan en forma piiblica a
consumidores potenciales indeterminados cosas que presenten alguna deficiencia, que sean usadas o
reconstituidas debe indicarse las circunstancia en forma precisa y notoria.”

Tradugdo livre nossa: Coisas deficientes, Usadas ou Reconstituidas. Quando se oferecerem publicamente a
consumidores potenciais e indeterminados coisas que apresentem defeito, que sejam usadas ou reconstituidas, tal

circunstancia deve ser indicada de forma precisa e notoria.

206 BERQUO, Anna Taddei Alves Pereira. Globalizagdo, Integragio Econdmica e Direito do Consumidor

Comparado: Cotejo das Normas de Direito do Consumidor dos Paises Membros do Mercosul. p. 9.

27 Gabriel Stiglitz explica que a responsabilidade é objetiva, aplicando-se a regra geral prevista no Codigo Civil
argentino, pois a previsdo da lei consumerista foi revogada: “/...] si bien la norma andloga de la ley argentina
(art. 40) fue vetada por el Presidente de la Nacion, rige la responsabilidad objetiva por darios derivados del
riesgo o vicio de las cosas, prevista genéricamente en el art. 1113 del Cod. Civil” STIGLITZ, Gabriel. El
derecho del consumidor en Argentina y en el Mercosur.

%8 KLAUSNER, Eduardo Antdnio. Direito Internacional do Consumidor — a prote¢do do consumidor no livre
comércio interncional. p. 133.

Lei 24.240, Artigo 40: “Si el dario al consumidor resulta del vicio o riesgo de la cosa o de la prestacion del
servicio, responderdn el productor, el fabricante, el importador, el distribuidor, el proveedor, el vendedor y
quien haya puesto su marca en la cosa o servicio. El transportista responderd por los darios ocasionados a la
cosa con motivo o en ocasion del servicio.

La responsabilidad es solidaria, sin perjuicio de las acciones de repeticion que correspondan. Solo se liberara
total o parcialmente quien demuestre que la causa del dario le ha sido ajena. ”(grifo nosso)

Tradugdo livre nossa: Se o dano ao consumidor resulta de vicio ou risco do produto ou do servico, responderdo o
produtor, o fabricante, o importador, o distribuidor, o provedor, o vendedor e quem tiver posto a sua marca no
produto ou servico. O transportador respondera pelos danos causados ao produto em fun¢do ou durante o
transporte.

A responsabilidade ¢ solidaria, sem prejuizo das acdes de repetigdo que correspondam. Serdo dispensados total
ou parcialmente quem demonstrar que nao deu causa ao dano.
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A Argentina conta com uma Subsecretaria de Defesa do Consumidor (Subsecretaria
de Defensa del Consumidor), vinculada ao seu Ministério de Economia e Finangas Publicas,

que visa garantir que todos tenham acesso ao consumo equitativo, solidario e sustentavel.

2.2.2. Uruguai

A legislagdo uruguaia de protecdo do consumidor ¢ ainda mais recente: Lei 17.250 —
Lei de Defesa do Consumidor e de Regulagdo das Relagdes de Consumo — promulgada em 17
de agosto de 2000, e substituiu a lei anteriormente vigente, a Lei 17.189, de 1999. Foi o
ultimo pais do Mercosul a adotar uma lei especifica de defesa do consumidor. No entanto, a
Constitui¢io da Republica do Uruguai ndo prevé prote¢io ao consumidor. E a tnica
constituicdo dos paises-membros do Bloco que nio a contempla®”’.

O artigo 2° da lei define consumidor como quem adquire ou utiliza produtos ou
servigos na qualidade de destinatario final*'’. Importante ressaltar que o Uruguai adota o
conceito econdmico de consumidor, j& os produtos ou servigos devem ser retirados do
mercado para serem considerados como adquiridos no &mbito de uma relagdo de consumo,
conforme destaca a parte final do artigo®'".

Interessante que, diferentemente do Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro, a
lei uruguaia define relagdo de consumo, em seu artigo 4°, como o vinculo que se estabelece
entre o fornecedor que, a titulo oneroso, oferece um produto ou presta um servigo € quem o

. [ . o) 212
adquire ou utiliza como destinatario final

. Ao final do artigo, o legislador uruguaio
equipara a relacdo de consumo, a aquisi¢cao de produtos ou servigos a titulo gratuito, o que

acaba por proteger a distribuicao gratuita de produtos, como a entrega de brindes e amostras

292 CAPRIO, Marcos. A protegdo do Consumidor nas Constitui¢des dos Paises do Mercosul e Associados. p. 56.
A Constituicdo uruguaia é de 1967, mas foi reformada recentemente, em 2004.

200 ei 17.250, Artigo 2°: Consumidor es toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza productos o
servicios como destinatario final en una relacion de consumo o en funcion de ella.

No se considera consumidor o usuario a aquel que, sin constituirse en destinatario final, adquiere, almacena,
utiliza o consume productos o servicios con el fin de integrarlos en procesos de produccion, transformacion o
comercializacion.

2' CARDENAS, Sara Lidia Feldestein de; VIEIRA, Luciane Klein. La Nocion de Consumidor en el Mercosur.
p- 79.

212 Lei 17.250, Artigo 4°: Relacion de consumo es el vinculo que se establece entre el proveedor que, a titulo
oneroso, provee un producto o presta un servicio y quien lo adquiere o utiliza como destinatario final.

La provision de productos y la prestacion de servicios que se efectuan a titulo gratuito, cuando ellas se realizan
en funcion de una eventual relacion de consumo, se equiparan a las relaciones de consumo.
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gratis. Os bystanders® ndo possuem protecio especial na legislagio uruguaia, devendo
recorrer ao Codigo Civil*'*.

A lei uruguaia, a semelhanca do Cddigo de Defesa do Consumidor brasileiro, traz
ainda a defini¢do de fornecedor’”, de produto e servigco®'®, e também alguns direitos béasicos
do consumidor no artigo 6°, como prote¢ao da vida e satde, seguranca, educacdo sobre o
consumo, informac¢do adequada, protecdo contra a publicidade enganosa, formagdo de
associagdes e organizagdes, ressarcimento de danos e acesso a justica®’’. Complementando o
referido artigo, a partir do artigo 12, a lei trata detalhadamente sobre o direito a informacao,
nos artigos 22, 30 e 31, sobre praticas abusivas e clausulas abusivas respectivamente, sobre
publicidade no artigo 24, e sobre o dever de boa-f¢é, no artigo 32.

Quanto a responsabilidade civil, ¢ interessante notar que ocorre um verdadeiro
didlogo de fontes®'®, quando a lei de defesa do consumidor, estabelece no artigo 34 que o
fornecedor sera responsavel pelos danos causados ao consumidor em conformidade com o

21
19

regime determinado pelo Codigo Civil” ~. Como a lei ndo exclui da sua aplicacdo, entende-se

’ ~ . . . g . 22
que também sdo considerados fornecedores os profissionais liberais®*’.

213 Vide nota 193.

21 KLAUSNER, Eduardo Antonio. Direito Internacional do Consumidor — a prote¢do do consumidor no livre
comércio interncional. p. 137.

213 Lei 17.250, Artigo 3°: “Proveedor es toda persona fisica o juridica, nacional o extranjera, privada o piiblica,
y en este ultimo caso estatal o no estatal, que desarrolle de manera profesional actividades de produccion,
creacion, construccion, transformacion, montaje, importacion, distribucion y comercializacion de productos o
servicios en una relacion de consumo.”

Tradugdo livre nossa: Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridical, nacional ou estrangeira, privada ou publica,
estatal ou ndo estatal, que desenvolve de maneira profissional atividades de produgdo, criagdo, construgdo,
tranformag¢do, montagem, importagdo, distribuicdo e comercializacdo de produtos e servigos em uma relacdo de
consumo.

210 Lei 17.250, Artigo 5% “Producto es cualquier bien corporal o incorporal, mueble o inmueble. Servicio es
cualquier actividad remunerada, suministrada en el mercado de consumo, con excepcion de las que resultan de
las relaciones laborales.”

Tradugdo livre nossa: Produto é qualquer bem corpdéreo ou incorpdéreo, mével ou imovel. Servico é qualquer
atividade remunerada, oferecida no mercado de consume, com excecdo das que se sujeitam as normas
trabalhistas.

T L ei 17.250, Artigo 6°, alineas A a G.

'8 KLAUSNER, Eduardo Antonio. Direito Internacional do Consumidor — a prote¢do do consumidor no livre
comércio interncional. p. 137. O Capitulo III tratard do Dialogo de Fontes, teoria que promove o didlogo e a
cooperagao entre normas do mesmo ordenamento juridico.

29 Lei 17.250, Artigo 34: “Si el vicio o riesgo de la cosa o de la prestacion del servicio resulta un dafio al
consumidor, serd responsable el proveedor de conformidad con el régimen dispuesto en el Codigo Civil.”
Tradugdo livre nossa: Se o vicio ou risco do produto ou servigo resultar em dano consumidor, sera responsavel o
fornecedor de acordo com o regime disposto no Codigo Civil.

220 KLAUSNER, Eduardo Antonio. Direito Internacional do Consumidor — a prote¢do do consumidor no livre
comércio interncional. p. 137. Importante novamente ressaltar que, no Brasil, a responsabilidade do profissional
liberal ¢ aferida por culta, de acordo com o artigo 14, § 4°, do Cddigo de Defesa do Consumidor.
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2.2.3. Paraguai

Antes de se analisar a legislacdo local do Paraguai, ¢ importante que se esclareca a
sua real situagdo dentro do Bloco atualmente, apos sua suspensdo. O Paraguai foi suspenso do
Mercosul em 28 de junho de 2012, por decisdao do proprio Bloco, apés a destitui¢ao do
Presidente Fernando Lugo da presidencia do pais, por tal fato ter sido considerado uma

ry: r 221
ruptura da ordem democratica do pais

. No entanto, de acordo com o proprio Bloco, a
suspensdo sera mantida até que ocorram novas eleicdes € um novo Presidente seja eleito.
Novas elei¢des estao previstas para abril de 2013. Portanto, considerando o possivel retorno
do Paraguai ao Bloco, ¢ importante analisar a sua legislacao.

A lei paraguaia de protecdo ao consumidor ¢ a Lei 1.334, de 1998, denominada Lei
de Defesa do consumidor e do usudrio. Ela foi influenciada pela lei modelo da Consumers
International para a protecao do consumidor na América Latina e no Caribe, pelo Codigo de
Defesa do Consumidor Brasileiro e pela lei de defesa do consumidor argentina®*. Ela define
como consumidor aquele que ¢ destinatidrio final de produtos ou servicos de qualquer
natureza®>, assim como no Brasil ¢ na Argentina, e assim como a lei argentina, a lei

5922 ¢ inova definindo a idéia de

paraguaia define o que ¢ relacdo de consumo no artigo
consumo sustentavel, como todo ato de consumo destinado a satisfazer necessidades
humanas, realizado sem danar ou afetar significativamente a qualidade do meio ambiente e
sua capacidade para dar satisfacdo as necessidades das geracdes®”.

A lei paraguaia, a semelhanca do Cédigo de Defesa do Consumidor brasileiro, traz

. A ) , . , .
ainda a defini¢do de fornecedor, de produto e servico®*®, e também alguns direitos basicos do

221 A Cupula do Bloco considerou que a deposi¢do do Presidente paraguaio rompe a ordem democratica do pais,

0 que, com base no Protocolo de Ushuaia, que reafirma os principios e objetivos do Tratado de Assungdo e
ratifica a Declaragdo Presidencial sobre o compromisso democratico, contraria as regras para a participagdo no
Bloco. De acordo com o Protocolo: “ARTIGO 1 A plena vigéncia das instituicoes democrdticas ¢ condi¢do
essencial para o desenvolvimento dos processos de integragdo entre os Estados Partes do presente protocolo.”
222 KLAUSNER, Eduardo Antonio. Direito Internacional do Consumidor — a prote¢do do consumidor no livre
comércio interncional. p. 134.

2B Lei 1.334, Artigo 4°, a: “CONSUMIDOR Y USUARIO: a toda persona fisica o juridica, nacional o
extranjera que adquiera, utilice o disfrute como destinatario final de bienes o servicios de cualquier
naturaleza,”

24 Lei 1.334, Artigo 5° “Relacion de consumo es la relacién juridica que se establece entre quien, a titulo
oneroso, provee un producto o presta un servicio y quien lo adquiere o utiliza como destinatario final.”

2 Lei 1.334, Artigo 4°, g: “CONSUMO SUSTENTABLE: es todo acto de consumo, destinado a satisfacer
necesidades humanas, realizado sin socavar, danar o afectar significativamente la calidad del medio ambiente y
su capacidad para dar satisfaccion a las necesidades de las generaciones presentes y futuras;”

226 Lei 1.334, Artigo 4°, b, ¢ e d: “b) PROVEEDOR: a toda persona fisica o juridica, nacional o extranjera,
publica o privada que desarrolle actividades de produccion, fabricacion, importacion, distribucion,
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consumidor, como liberdade, educacdo adequada, protecdo da vida, satde e seguranca,
protecao contra publicidade enganosa, direito a reparacdo de danos e direito a adequada
prestagdo de servigos piblicos™’. Define relagdo de consumo, como o faz a lei uruguaia, e
embora faga men¢do apenas as relagdes onerosas, deve-se considerar também as gratuitas,
como entrega de brindes e amostras gratis”*®. Cardenas e Vieira também apontam que a
legislagdo paraguaia nao trata dos bystanders, nao existindo, portanto, no Paraguai, a figura
do consumidor equiparado, como existe no Brasil e na Argentina. Porém, alcanca aquele que
de alguma forma desfruta do consumo, mesmo sem ser parte direta da relagio de consumo®*’.

Por fim, a Constituicdo Nacional do Paraguai, de 1992, também traz expressas
referéncias a protecao e defesa do consumidor nos artigos 38, 27 e 72. O artigo 38 estabelece
o direito do consumidor como direito difuso®’, e o artigo 27 reconhece a necessidade de uma
protecio do consumidor no que tange a publicidade™'. O artigo 72, por sua vez, exige a
qualidade dos produtos alimenticios, farmacéuticos, quimicos e biologicos, o que

indiretamente protege o consumidor quando adquire tais produtos™”.

comercializacion, venta o arrendamiento de bienes o de prestacion de servicios a consumidores o usuarios,
respectivamente, por los que cobre un precio o tarifa;

¢) PRODUCTOS: a todas las cosas que se consumen con su empleo o uso y las cosas o artefactos de uso
personal o familiar que no se extinguen por su uso;

d) SERVICIOS: a cualquier actividad onerosa suministrada en el mercado, inclusive las de naturaleza bancaria,
financiera, de crédito o de seguro, con excepcion de las que resultan de las relaciones laborales. No estin
comprendidos en esta ley, los servicios de profesionales liberales que requieran para su ejercicio titulo
universitario y matricula otorgada por la autoridad facultada para ello, pero si la publicidad que se haga de su
ofrecimiento.”

27 Lei 1.334, Artigo 6°.

2 Em sentido contrario, Cardenas e Vieira entendem que, ndo havendo previsio expressa no referido artigo
quanto as relagdes gratuitas, estas estdo excluidas da prote¢io da lei. CARDENAS, Sara Lidia Feldestein de;
VIEIRA, Luciane Klein. La Nocion de Consumidor en el Mercosur. p. 79.

2 Ibdem. Op. Cit. p. 79.

20 Constitucion de la Repubica de Paraguay, Articulo 38: DEL DERECHO A LA DEFENSA DE LOS
INTERESES DIFUSOS. Toda persona tiene derecho, individual o colectivamente, a reclamar a las autoridades
publicas medidas para la defensa del ambiente, de la integridad del habitat, de la salubridad publica, del acervo
cultural nacional, de los intereses del consumidor y de otros que, por su naturaleza juridica, pertenezcan a la
comunidad y hagan relacion con la calidad de vida y con el patrimonio colectivo.

2! Constitucion de la Repubica de Paraguay, Articulo 27: DEL EMPLEO DE LOS MEDIOS MASIVOS DE
COMUNICACION SOCIAL. El empleo de los medios de comunicacion es de interés piiblico,; en consecuencia,
no se los podra clausurar ni suspender su funcionamiento.

No se admitira la prensa carente de direccion responsable.

Se prohibe toda practica discriminatoria en la provision de insumos para la prensa, asi como interferir las
frecuencias radioeléctricas y obstruir, de la manera que fuese, la libre circulacion, la distribucion y la venta de
periodicos, libros, revistas o demas publicaciones con direccion o autoria responsable.

Se garantiza el pluralismo informativo.

La ley regulara la publicidad a los efectos de la mejor proteccion de los derechos del nifio, del joven, del
analfabeto, del consumidor y de la mujer.

32 Constitucion de la Repubica de Paraguay, Articulo 72: DEL CONTROL DE CALIDAD. El Estado velard por
el control de la calidad de los productos alimenticios, quimicos, farmacéuticos y biologicos, en las etapas de
produccion, importacion y comercializacion. Asimismo facilitarad el acceso de factores de escasos recursos a los
medicamentos considerados esenciales.
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2.2.4. Venezuela

A Venezuela foi admitida como membro do Mercosul recentemente, em 31 de julho
de 2012, ap6s a suspensdo do Paraguai, que anteriormente havia vetado o seu ingresso no
Bloco. O seu ingresso foi aprovado pelos demais participantes do Bloco em 2006>, mas
devido ao veto do Paraguai, sua entrada ndo havia ainda sido concretizada. Sendo assim,
como mais novo membro do Bloco, também seréd verificada a sua legislagdo no tocante aos
direitos dos consumidores.

Atualmente, na Venezuela, os direitos do consumidor sdo previstos pela Lei 37.930,
de 4 de maio de 2004, que derrogou a lei anteriormente vigente, Lei 4.898, de 17 de maio de
1995. A lei tem como objetivo proteger os atos juridicos celebrados entre fornecedores de
bens ou servicos e consumidores ou usudrios que se estabelecam em funcao da aquisi¢do e
arrendamento de bens, a contratacdo de servigcos publicos ou privados € a qualquer outro
negocio juridico de interesse econdmico a qualquer das partes™*. Também define quem sdo os
consumidores ou usuarios, no artigo 4°, e a semelhanga dos demais paises, adota o conceito
de consumidor como destinatario final, mas exclui a possibilidade de que pessoas juridicas
sejam consideradas como tais. No entanto, a pessoa juridica aparece na defini¢ao de usudrio, €
tanto o consumidor quanto o usudrio sdo definidos como aquele que utiliza ou desfruta de
produto ou servigo como destinatario final. Diferenciam-se, pois consumidor esta relacionado
a produto e usuario a servigo.

A Constitui¢do venezuelana também traz dispositivos referentes a protecdo do
consumidor: artigos 113, 117, 281, 305 e 308. Cabe mencionar que a Carta Venezuelana
apresenta forte énfase no papel do Estado como promotor da protecdo e da seguranca na
sociedade, alavanca do desenvolvimento. Nao por acaso, a protecdo do consumidor também
esta a cargo do defensor do povo, integrante do Conselho Moral Republicano. De acordo com
texto, o direito do consumidor ¢ uma garantia fundamental, mas sua classificacdo ¢
pontualmente prevista como um direito econdmico. O artigo 113 protege o consumidor

genericamente, inclusive contra monopolios, a qualidade de bens e servigos € prevista no

23 0 Senado brasileiro aprovou a entrada da Venezuela em 15/12/2009. CAPRIO, A Protegdo do Consumidor
nas Constitui¢des dos Paises do Mercosul e Associados. p. 52.
24 Lei 37.930, Artigo 3°.
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artigo 117, e o artigo 281, item 6, trata da protecdo judicial do consumidor. Por fim, o artigo

. ~ ’ coros 2
305 trata dos alimentos, e o 308 traz uma concepgao especifica de consumo, o comunitario 3

Como visto, embora ndo sejam extremas nem gritantes, existem diferencas na
disciplina e prote¢do dos direitos do consumidor nos paises membros do Mercosul. Existem
também pontos em comum. A vulnerabilidade, que ¢ questdo importante quando se fala em
protecao do consumidor, estd presente em todos os sistemas de defesa do consumidor. As
defini¢gdes de consumidor e fornecedor também nao se distanciam consideravelmente. Porém,
dadas as diferencas, fato ¢ que no contexto do mercado comum, agentes econOmicos,
fornecedores e consumidores submetem-se a normas diferentes dependendo do pais onde
estdo, pra quem compra ou vende. Mais do que isso, possuem direitos e deveres distintos em
cada lugar. Assim, uma empresa brasileira submete-se a determinadas regras que ndo se
aplicam na Argentina, assim como o consumidor argentino goza de uma protecdo
diferenciada em relagdo ao consumidor uruguaio, e isso estende-se também as situacdes em
que os consumidores compram produtos fora de seus paises, seja pela internet, seja porque
encontra-se em outro pais, como ¢ o caso do consumidor turista*®. Além disso, pelas regras
de Direito Internacional Privado, que determinam a lei aplicavel a diversas situacoes, ¢
possivel que, considerando a localidade da empresa ou do consumidor, e o local onde o
contrato foi realizado, situagdes iguais ou muito similares sejam submetidas a uma disciplina
juridica diversa, devido a auséncia de uma disciplina comum do Bloco.

Portanto, fazem-se necessarios esfor¢os e providéncias no sentido de implementar a
harmonizagao legislativa entre os paises do Bloco, que se daria, ao que parece, através da uma
legislagdo comum regional, no ambito do Mercosul, aplicavel a todos os paises. Certamente,
na vigéncia de uma lei comum, aplicavel a todos os paises, de forma que ndo existam as
diferencas apontadas, facilitara as trocas entre os paises e fortalecera a economia do bloco

como um todo.

23 CAPRIO, Marcos. A Protecdo do Consumidor nas Constitui¢des dos Paises do Mercosul e Associados. p. 56-
57. O referido artigo 308 prevé que o Estado deve promover a empresa familiar, a microempresa e qualquer
outra forma de associagdo comunitaria para o trabalho e o consumo, visando fortalecer o desenvolvimento
econdmico do pais. O autor também ressalta a importancia da constitucionalizagdo da prote¢do do consumidor
na Venezuela. p. 63-65.

20 caso do consumidor turista merece atengdo tratando-se do Mercosul, pois para as pessoas residentes nos
paises participantes do bloco torna-se mais facil transitarem pelos paises, ja& que nao existe barreiras para o
transito de pessoas, dada a configuragio atual do blobo. E importante que este consumidor, estando fora do seu
pais goze dos mesmos direitos e garantias que teria dentro do seu pais, protegido pelas leis nacionais.
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Para Gustavo Tepedino, as normas incidentes na relacdo de consumo podem ter
enorme repercussdo no desenvolvimento do Mercosul, pois auxiliara no favorecimento de
cinco liberdades: liberdade de circulacio de mercadorias, de estabelecimento, de
trabalhadores, de capitais e de concorréncia. Para o mesmo autor, a harmonizagao legislativa
no ambito do Bloco deve ser um processo de consolidagdo dos valores constitucionais®’.

Neste sentido, o papel do Brasil pode ser de grande importancia, ja que ele foi o
pioneiro em criar um sistema de prote¢do do consumidor, que atualmente, apesar de ainda
enfrentar dificuldades, funciona e tém trazidos resultados importantes para a qualidade do
consumo brasileiro>®. Deve-se, no entanto, considerar as diferencas culturais existentes entre
0s paises, para que se promova uma harmoniza¢do ou uma legislacdo comum considerando as
diferentes realidades, de forma que a lei comum tenha condi¢des de ser aplicada em todos os
paises do Bloco. Ressalta-se novamente que a integragdo ndo deve ser apenas econdmica,
deve ser também cultural, social e politica.

Adiante, serd apresentada uma anélise da realidade atual do Mercosul no que tange a

disciplina e prote¢do do consumidor e da Defesa da Concorréncia.

2.3. A Protecio do Consumidor e a Defesa da Concorréncia no Mercosul e a

Harmonizacio Legislativa

2.3.1. O Consumidor no Mercosul

Neste ponto, € importante trazer ao texto pontos referentes a prote¢ao do consumidor

no ambito internacional, e considerando a realidade de protecdo do consumidor existente nos

7T TEPEDINO, Gustavo. O Mercosul e as Relagdes de Consumo: o Papel das Normas Constitucionais na
Construg@o de um Direito Privado Comunitério. p. 43-44.

2% 0 Cédigo de Defesa do Consumidor brasileiro completou 20 (vinte) anos de vigéncia em 11 de setembro de
2010, e, ao longo deste periodo, os consumidores brasileiros adquiriram mais consciéncia dos seus direitos, que,
por sua vez, exigem melhor atendimento e qualidade dos produtos, e indiretamente contribuem para a melhoria
da qualidade do que se oferece pelo mercado nacional e internacional. As entidades e associacdes de
consumidores, que zelam pela protecdo e defesa do consumidor, ja mencionadas no Capitulo anterior, também
auxiliam no amadurecimento do consumidor e melhora nos servi¢os e produtos oferecidos. Ainda ha muito que
avangar, inclusive melhorando o proprio Cédigo, como pretendem os projetos de lei em tramite atualmente no
Congresso.
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paises membros, apresentar algumas alternativas que vém sendo propostas por estudiosos do
tema para a harmonizagao legislativa das normas de protecao do consumidor do Mercosul.

Mister relembrar o fato de que o consumidor ¢ considerada parte mais fraca,
vulneravel, e, em determinadas situagdes, hipossuficiente, como j& explicado anteriormente.
Portanto, ao lado das normas que disciplinam as relagdes entre clientes e fornecedores que
ndo caracterizam relagdes de consumo, as relacdes de mercado de forma geral, podem, e
devem, coexistir normas que disciplinam as relagdes de consumo. Por isso, os paises devem
buscar o estabelecimento de uma legislacio comum voltada para a protecao do consumidor. O
direito internacional, da forma como funciona, nem sempre ira oferecer ao consumidor uma
disciplina eficaz.

O Grupo Mercado Comum do Mercosul nao estd alheio a esta necessidade, tanto que
existem algumas resolucdes normativas que tratam dos direitos dos consumidores no
Mercosul, e até uma Declaracao Presidencial dos Direitos Fundamentais dos Consumidores
do Mercosul®’, assinada pelos Presidentes dos paises que compdem o bloco em 2000,
conforme serd analisado com mais detalhes adiante. Existem também alguns protocolos ja
assinados pelos paises membros do Mercosul que estabelecem algumas normas de protecao
ao consumidor em algumas situagdes.

Em 1996, aconteceu a XXIV Reunido do Grupo do Mercado Comum do Mercosul,
em que foi aprovada a Resolugdo GMC 123/1996, que traz as defini¢des de consumidor’®,
fornecedor, relagdo de consumo, produto e servico. Pode-se dizer que a Resolugdo reuniu
elementos presentes nas legislagdes internas dos paises: trata-se, basicamente, de pessoa fisica
ou juridica que adquire produtos ou servigos como destinataria final**'.

Também em 1996, foi firmado o Protocolo de Santa Maria, na tentativa de unificar
os direitos e garantias dos consumidores no d&mbito do Mercosul. Embora tenha sido aprovado

em seus termos por todos os paises-membros do Bloco, ndo foi efetivado em razdo de seu

. 242 . A e ~
artigo 187"%, que vincula a sua vigéncia a aprovagdao de um Regulamento comum do Bloco

29 Declaragio assinada pelos Presidentes dos paises membros do Mercosul, em 15 de dezembro de 2000.

20 Resolugio GMC 123/1996 — Conceitos: I - Consumidor: Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produtos ou servigos como destinatario final em uma relagdo de consumo ou em funcao dela.
Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, determindveis ou nao, expostas as relagdes de consumo.
Nao se considera consumidor ou usuario aquele que, sem constituir-se em destinatario final, adquire, armazena,
utiliza ou consome produtos ou servigos com o fim de integra-los em processos de produgdo, transformacao,
comercializagdo ou prestagao a terceiros.

241 CARDENAS, Sara Lidia Feldestein de; VIEIRA, Luciane Klein. La Nocién de Consumidor en el Mercosur.
p- 81.

42 Artigo 18: A tramitagdo da aprovagdo do presente Protocolo no &mbito de cada um dos Estados Partes, com
as adequacles que forem necessarias somente terd inicio apds a aprovacdo do "Regulamento Comum
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243

para prote¢ao do consumidor, o que nao ocorreu” ~. O Protocolo define consumidor apenas

como quem seja parte de uma relacdo de consumo, atuando como destinatario final do

. 244
produto ou servigo ”.

Ele acaba por aproveitar a definicdo trazida pela Resolucdo
123/1996**. O problema da defini¢do trazida pelo Protocolo e pela Resolugdo, ¢ que ela
exclui os consumidores por equiparacao que possam ser protegidos pelas legislacdes dos
paises®*’. Ela também trata exclusivamente de quem faz parte direta da relacio de consumo,
incluindo os entes coletivos e as pessoas juridicas®’.

Quanto a definicdo de fornecedor, o Protocolo adotou o conceito vigente nas
legislacdes dos estados-parte do Bloco’*®, porém exclui os servicos de transporte e os
bancarios que nao sejam destinados ao financiamento para aquisi¢ao de bens, € ndo abrange a
protecdo extracontratual do consumidor, em casos de acidentes, por exemplo”*. No entanto, o
Protocolo abrange as relagdes derivadas de contratos de consumo®’, podendo-se considerar
derivados dos contratos os acidentes ou defeitos com os produtos que causem danos ao

251

consumidor”™ . O Protocolo garante alguns direito processuais, como a garantia de um foro

especial para litigar, o do seu domicilio™?, devido & sua vulnerabilidade, e a possibilidade de

MERCOSUL de Defesa do Consumidor" em sua totalidade, inclusive eventuais anexos, pelo Conselho do
Mercado Comum.

2 KLAUSNER, Eduardo Antonio. Direito Internacional do Consumidor — a prote¢do do consumidor no livre
comércio interncional. p. 138.

* Protocolo de Santa Maria — Anexo — Definigdes: a) Consumidor: E toda pessoa fisica ou juridica que adquire
ou utiliza produtos ou servicos como destinatario final em uma relacdo de consumo ou em fun¢do dela.
Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, determindveis ou nao, expostas as relagdes de consumo.
Nao se considera consumidor ou usuario aquele que, sem constituir-se em destinatario final, adquire, armazena,
utiliza ou consome produtos ou servigos com o fim de integra-los em processos de produgdo, transformacao,
comercializacdo ou prestagao de servigos.

> Vide Nota 240.

* De acordo com o Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro, no paragrafo tmico do artigo 2°, equipara-se a
consumidor “a coletividade de pessoas, ainda que indetermindveis, que haja intervindo nas relagoes de
consumo”. Tal equiparagdo objetiva proteger pessoas que, ndo sendo consumidores diretamente num relaco,
podem ser atingidas ou prejudicadas pelas atividades dos fornecedores, ao assumirem uma posi¢do de
vulnerabilidade em relagdo a eles. Sdo chamados também de consumidores indiretos, e gozam da protegao legal.
2T KLAUSNER, Eduardo Antonio. Direito Internacional do Consumidor — a prote¢do do consumidor no livre
comércio internacional. p. 140.

28 protocolo de Santa Maria — Anexo — Defini¢des: b) Fornecedor: E toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, assim como os entes despersonalizados nos Estados Partes cuja existencia
esteja contemplada em seu ordenamento juridico, que desenvolvam de maneira profissional atividades de
produ¢do, montagem, criagdo seguida de execucdo, construcdo, transformagdo, importagdo, distribuicdo e
comercializacdo de produtos e/ou servigos em uma relacdo de consumo.

2% KLAUSNER, Eduardo Antonio. Direito Internacional do Consumidor — a prote¢do do consumidor no livre
comércio interncional. p. 140.

2% Artigo 1: O presente protocolo tem como objeto determinar a jurisdigdo internacional em matéria de relagdes
de consumo derivadas de contratos em que um dos contratantes seja um consumidor, [...]. (grifo nosso)

I KLAUSNER, Eduardo Antonio. Direito Internacional do Consumidor — a prote¢do do consumidor no livre
comércio interncional. p. 140-141.

22 Artigo 4°: Terdo jurisdigdo internacional nas demandas ajuizadas pelo consumidor, que versem sobre relagdes
de consumo, os juizes ou tribunais do Estado em cujo territdrio esteja domiciliado o consumidor.
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realizar atos a distincia. Também estabelece regras para defini¢io do domicilio das partes™”,
J& que se aplica a relagdes de consumo entre fornecedores e consumidores com domicilios em
diferentes estados-parte do Bloco™*.

No entanto, como dito, ficou pendente de aprovagdo o Regulamento Comum de
Defesa do Consumidor. Ele foi apresentado primeiramente ao Comité Técnico n. 7. Do
Comité o texto foi enviado para a Comissdo de Comércio do Mercosul em forma de
Recomendacao 1/97. Foi alvo de criticas, principalmente do governo brasileiro, que apontou
representar um retrocesso em matéria de defesa do consumidor para o Brasil, pois derrogaria
artigos do Codigo de Defesa do Consumidor. Fatalmente, o Regulamento ndo foi aceito na
XXV Reunido da Comissdao de Comércio do Mercosul, realizada em dezembro de 1997 em
Montevidéu, o que tornou ineficaz o Protocolo de Santa Maria e a Resolugdo 123/1996>.

Mais recentemente, o Grupo Mercado Comum aprovou a Resolucao 34/11 que
estabelece alguns conceitos basicos da defesa do consumidor, tais como consumidor,
fornecedor, relagdo de consumo, produto, servico, dever de informacao e oferta vinculante.
Por consumidor definiu-se:

Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produtos ou servigos de forma gratuita ou onerosa como destinatario
final, em uma relagdo de consumo ou como consequéncia ou em
fun¢do dela. Ndo se considera consumidor aquele que sem se
constituir em destinatario final adquire, armazena, utiliza ou consome
produtos ou servigos a fim de integra-los como insumo direto a outros
produtos ou servigos em processos de produgdo, transformagado,
comercializa¢do ou prestagdo a terceiros.”®

Vé-se que a defini¢do desta ultima Resolucdo manteve-se muito semelhante as

defini¢des anteriores da Resolucdo 123/1996 e do Protocolo de Santa Maria. Entretanto,

253 Artigo 3° Qualificag@o de domicilio

Para fins do estabelecido no presente Protocolo, considerar-se o domicilio: 1. quando se tratar de pessoa fisica,
na seguinte ordem:

a) aresidéncia habitual,

b) o centro principal de seus negocios;

2. quando se tratar de pessoa juridica ou ente despersonalizado, na seguinte ordem:

a) a sede principal da administracao;

b) o lugar onde funcionem filiais, sucursais, estabelecimentos, agé€ncias ou qualquer outra espécie de
representacao de pessoas juridicas.

2% Artigo 2° Ambito espacial

O Protocolo se aplicara as relagdes de consumo que vinculem fornecedores e consumidores:

a) com domicilio em diferentes Estados Partes do Tratado de Assungao;

b) com domicilio em um mesmo Estado Parte, desde que a prestagdo caracteristica da relagdo de consumo tenha
ocorrido em outro Estado Parte.

235 CARDENAS, Sara Lidia Feldestein de; VIEIRA, Luciane Klein. La Nocién de Consumidor en el Mercosur.
p- 82.

2% Resolugio GMC 34/11, Artigo 1°, A.
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permanece incompleta, com ja mencionado acima. Além disso, de acordo com tais definigdes,
o Mercosul ndo possui uma legislagdo especifica que protege a pequena empresa enquanto
consumidor e a pessoa juridica especialmente. No Brasil e na Argentina existe tal protecao,
sobretudo em analises do caso concreto, constatada a vulnerabilidade do consumidor™’.

Nao se pode deixar de mencionar também a proposta brasileira de Convengao para a
CIDIP VII**® no ambito da OEA que, embora nio diga respeito exclusivamente ao Mercosul,
representa um avango significativo dos paises americanos como um todo na tentativa de
estabelecer uma regra Uinica para disciplinar as relagdes de consumo no ambito internacional.
A proposta brasileira recebeu contribui¢cdes da Argentina e do Paraguai, e foi simplificada
apds um encontro entres esses paises em Buenos Aires, em 2009. Ela objetiva estabelecer um
regramento aplicdvel aos paises americanos visando eliminar os conflitos que surgem nas
relagdes de consumo internacionais, com foco em duas situacdes especificas: a do consumidor
turista ¢ do que contrata a distdncia. No entanto, a CIDIP VII ainda estd em discussdo. E
necessario que os paises avancem um pouco mais no sentido de encontrarem uma disciplina
comum e igualmente abrangente do consumidor no ambito internacional. Apesar de todos os
esforcos, dentro e fora do Bloco, ainda se fez necessaria uma efetiva harmonizacao dos
direitos do consumidor considerando a realidade de cada estado membro, de forma que a lei
alcance a todos em igual medida, o que ainda nao aconteceu. Esse processo deve acontecer
juntamente ao processo de integragao.

Para tanto, necessario ¢ que se atenda ao desafio de harmonizar o conceito de
consumidor nos diversos paises do Bloco, que variam, em fun¢do das normas e tradi¢des
juridicas vigentes em cada pais, como visto acima. Fazendo assim, torna-se possivel a
protecdo do consumidor em qualquer lugar, e permite com que ele consuma em qualquer
lugar sem qualquer receio de estar desprotegido. Claudia Lima Marques e Maria Laura
Delaloye apontam para o fato de que o ordenamento juridico dos paises americanos ainda ¢

. . N . e . . 2
lacunoso e insuficiente para atender a realidade de abertura ao comércio internacional””. Em

funcdo de tal constatagdo, foi feita a proposta de Convengao da CIDIP VII mencionada acima.

7 Mais informagdes em: PERES, Fabiana Prietos. Defini¢io de Consumidor na Unido Européia, na OEA e no
Mercosul.

8 CIDIP — Conferéncias Especializadas Interamericanas de Direito Internacional Privado. Nestas Conferéncias
se estabelece um processo gradual e progressivo de elaboragdo de Convengdes, de acordo com as matérias que
sdo sugeridas pelos paises participantes. No caso da CIDIP VII, o Brasil apresentou uma proposta de Convengao
para a protecdo dos consumidores na América — Direito aplicavel a alguns contratos e transagdes internacionais e
consumo.

2 MARQUES, Claudia Lima; DELALOYE, Maria Laura. La Propuesta “Buenos Aires”de Brasil, Argentina y
Paraguay: El mas recente avance en el marco de la CIDIP VII de proteccion de los consumidores. p. 227.
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Neste contexto, Claudia Lima Marques ressalta que, no tocante ao Direito
Internacional, defende-se atualmente uma nova sistemdtica que efetivamente permita a
aplicagdo de uma mesma norma em paises diferentes, permitindo assim a unidade.
Atualmente, o sistematica do Direito Internacional divide o estudo da matéria em Direito
Internacional Publico e Privado e funciona através de normas que apenas procuram resolver
eventual conflito de competéncia nas relagdes internacionais, apontando a legislagao aplicavel
em cada situacdo. As normas de Direito Internacional em sua maioria ndo possuem conteudo
de direito material. Contudo, aponta para necessidade de evoluir para um Direito
Internacional impregnado de valores sociais, que tenham por finalidade a prote¢do da parte
mais fraca, o consumidor. Assim como as normas nacionais protetoras da concorréncia
alcancaram niveis internacionais, as normas de prote¢do do consumidor deveriam evoluir
neste sentido”®.

No Brasil, as normas de Direito Internacional Privado sdo concentradas na antiga Lei
de Introducao ao Cdédigo Civil (LICC), que hoje ¢ chamada de Lei de Introducao as Normas
do Direito Brasileiro (LINBD)*'. Referida lei contém normas que definem a lei aplicavel no
tocante a personalidade pessoa, ao casamento, para as hipoteses de casamento entre pessoas
de nacionalidades diferentes, ao tratamento de seus bens e sucessdo, e a lei aplicavel as
obrigacdes. As normas de direito internacional privado contidas na LINDB apenas apontam a
norma aplicavel ao caso. Claudia Lima Marques aponta para a necessidade de elaboracao de
normas especificas de DIPr. para a protecdo dos consumidores. A autora ressalta que as
normas de Direito Internacional, regulam o comércio internacional com base no equilibrio

~ . oge . 262 .7
entre os contratantes, e ndo considerando a vulnerabilidade do consumidor’®, como ja

MARQUES, Claudia Lima. Por um direito internacional de protecdo dos consumidores: sugestdes para a nova
lei de Introdug@o ao Cddigo Civil Brasileiro no que se refere a lei aplicavel a alguns contratos e acidentes de
consumo.

20 MARQUES, Claudia Lima. Por um direito internacional de protecdo dos consumidores: sugestdes para a
nova lei de Introdug@o ao Codigo Civil Brasileiro no que se refere a lei aplicavel a alguns contratos e acidentes
de consumo. p. 104-107. A autora aponta que as conexdes atuais existentes no Direito Internacional para
resolver os conflitos de competéncia s2o insuficientes para proteger o consumidor. A solugdo terrorialista, por
exemplo, que determina que o local de residencia habitual do consumidor determina a lei aplicavel, ¢é
insuficiente pois ndo alcanga o consumidor turista, por exemplo. Assim, a tendéncia atual é de privilegiar a
autonomia da vontade na escolha da lei aplicavel aos contratos, limitando-a para que esta s6 prevaleca se for a
melhor lei, mais favoravel ao consumidor. p. 108-111.

21 A Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, Decreto-lei n° 4.657 de 1942, teve seu nome alterado para Lei de
Introdugdo as normas do Direito Brasileiro, pela Lei 12.376/2010, com a inten¢do de amplicar seu campo de
aplica¢do, ja que as normas nela contidas ndo aplicam-se somente ao Direito Civil.

22 Sobre 0 tema, mais detalhes em: MARQUES, Claudia Lima. Por um direito internacional de protecdo dos
consumidores: sugestdes para a nova lei de Introdugdo ao Codigo Civil Brasileiro no que se refere a lei aplicavel
a alguns contratos e acidentes de consumo. p. 107. Ao longo do texto, a autora ressalta que o Direito
Internacional conta com diversas normas que procuram regular o Mercado. Entretanto, tais normas partem da
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ressaltado acima. Tal posicionamento pode trazer impactos diretos a legislagdo brasileira e do
Mercosul.

Apenas de forma breve, ¢ pertinente apresentar algumas alteragdes que podem
contribuir para um melhor tratamento do consumidor no ambito internacional. Claudia Lima
Marques defende a criagdo de um direito internacional privado imperativo e cogente de
protecao do consumidor, superando o que existe atualmente, visando a prote¢ao da parte mais
fraca. Nessa linha, o artigo 9° da LINDB*®, que determina as regras que regem as obrigagdes,
teria que ser superado. Dispde o artigo que aplica-se as obrigagdes a lei do pais onde se
constituirem. O § 2° do referido artigo complementa determinando que a obrigacao resultante
do contrato reputa-se constituida no lugar onde residir o proponente. No caso dos contratos de
consumo, aplicando tal regra, a lei aplicavel ao contrato seria a do local de residéncia do
fornecedor. Caberia neste caso uma regra mais favoravel ao consumidor®®*, como a aplicagio
da lei do domicilio do consumidor, entendido como sua residéncia habitual, como prevé o
Protocolo de Santa Maria, por exemplo.

A outra solugdo proposta seria considerar o Cédigo de Defesa do Consumidor como
norma de aplicacdo imediata, sem que fosse necessario submeté-la as normas de DIPr. para
indicagdo da lei aplicavel’®. A aplicagdo imediata ¢ possivel para algumas leis que sejam
importantes e digam respeito a ordem publica interna de um pais, como € o caso do Codigo de
Defesa do Consumidor, conforme prevé seu artigo 1°. Sendo assim, deve-se aplicar o Codigo
de Defesa do Consumidor aos contratos que tenham conexao com o Brasil, sejam negociados
a distancia ou internamente, por nacionais ou estrangeiros, ou quando a oferta por feita no
Brasil. O problema em se fazer isso € que a doutrina consumerista desconhece a teoria das leis

de aplicagcdo imediata e defende normas de DIPr. que estabelegam a aplicacao da lei do local

idéia de que existe um equilibirio entre os contratantes, considerando as relagcdes comerciais entre agentes
econdmicos que tem ferramentas de negociag@o entre si. No entanto, o caso do consumidor, parte mais fraca e
vulneravel, permanece desprotegido pelas normas internacionais, mesmo no contexto do Mercosul. “O
tratamento juridico de relagoes entre iguais ndo pode ser igual ao tratamento juridico de relagdes entre
diferentes, entre profissionais e leigos, entre fortes e fracos.” p. 123-124.

293 Art. 90 Para qualificar e reger as obrigacgdes, aplicar-se-4 a lei do pais em que se constituirem.

§ 1o Destinando-se a obrigacdo a ser executada no Brasil e dependendo de forma essencial, sera esta observada,
admitidas as peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato.

§ 20 A obrigagdo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente.

2 MARQUES, Claudia Lima. Por um direito internacional de prote¢io dos consumidores: sugestdes para a
nova lei de Introdug@o ao Codigo Civil Brasileiro no que se refere a lei aplicavel a alguns contratos e acidentes
de consumo. p. 113-114.

% De acordo com Claudia Lima Marques, a leis de aplicagdo imediata sdo aquelas que, por sua importancia e
intimo contato com o interesse e ordem publica de um pais, aplicam-se imediatamente para nacionais e
estrangeiros e para todas as relagdes privadas, sem antes passar pelo método de DIPr. de indicagdo de uma lei
aplicavel. Ibdem. Op. Cit. p. 125.
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do domicilio do consumidor. Por isso, torna-se importante atualizar as regras de DIPr.,
alterando a atual LINDB, de forma que ela contemple as questdes referentes aos contratos de
consumo®.

Entretanto, cumpre ressaltar que essas propostas sdao importantes, mas nao sao
suficientes para resolver e equalizar as diferengas que existem entre as normas de prote¢ao do
consumidor vigentes em cada pais membro do Mercosul. No ambito do Bloco ¢ necessario
que se empreendam esforgos para que se faca uma harmonizagao legislativa que efetivamente
garanta uma protecdo ampla e equanime dos consumidores mercosulenses, independente do

local e dos fornecedores com quem contratam, que serd visto adiante.

2.3.2. A Defesa da Concorréncia no Mercosul

Antes, contudo, das consideragdes sobre Harmonizacdo Legislativa, ¢ importante
alguns breves comentarios sobre a disciplina da ordem econdmica, especialmente da Defesa
da Concorréncia no ambito do Bloco. Ora, no contexto internacional, seja ele qual for, aqui
considerado o Mercosul, a aplicagdo dos principios da ordem econdmica ¢ fundamental para
garantir a liberdade entre os paises. Se no cenario nacional a possibilidade de abusos ¢ grande,
empresas maiores conseguem dominar o mercado em detrimento de empresas menores, com
menos recursos, no cenario internacional, esta possibilidade ¢ ainda maior, pois as empresas
geralmente refletem e carregam a forca e o poder econdmicos de seu pais de origem, de forma
que uma empresa originaria de um pais economicamente forte tende a se sobressair em
relagdo a outras originarias de paises economicamente fracos. Ademais, onde ha mercado, ha
consumidor e concorréncia. Portanto, a aplicacdo de principios da ordem econdémica no
ambito internacional, como a livre concorréncia, pode possibilitar maior equilibrio entre os
agentes econdOmicos € mais protecao ao consumidor.

Assim como no direito do consumidor, que também ¢ principio da odem econdmica
no Brasil, ¢ necessario também que se uniformize os conceitos e regras nos diversos paises

que adotam suas proprias normas, para que igualmente o comércio e as trocas realizadas entre

2% Ibdem. Op. Cit. p. 125-137. Na parte final do texto, a autora traz algumas propostas de alteragio da LINDB, e

sugere a inser¢ao de alguns artigos que tratem da questdo dos contratos de consumo internacionais quanto as leis
aplicaveis a essas situagdes.
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eles submetam-se as mesmas regras, € gozem de uma seguranga juridica mais concreta, ainda
que fora dos territorios nacionais.

Como visto no capitulo primeiro, o principio da livre concorréncia visa proteger o
mercado e ser instrumento para possibilitar a implementagcdo das politicas econdmicas do
Estado, de acordo com os principios da ordem econdmica. Sendo assim Desta forma, vidvel,
pois, admitir que onde ha mercado, hd concorréncia, que deve ser protegida. Portanto, o
Mercosul, mercado comum, ¢ um espago que necessita da prote¢do da concorréncia. Se existe
no Mercosul um mercado delimitado, decorrente da livre circulagdo de bens e capitais, deve-
se ter concorréncia’®’. Portanto, havendo mercado, ha necessidade de protecio da
concorréncia, € isso alcanga também o comércio internacional. Se nao houver prote¢ao contra
o abuso do poder econdmico, ndo ha protecdo da livre concorréncia, baseada na livre
iniciativa, deixando de proteger a liberdade de uma forma geral. Logo, o comércio
internacional ndo seré livre. A mesma regra aplica-se no ambito do Mercosul. Para garantir a
liberdade do mercado comum, deve-se proteger a livre concorréncia. Afinal, a existéncia de
normas que digam respeito ao tema evitaria a ocorréncia de incoeréncias entre as normas
locais dos paises, sejam elas antitruste, antidumping, ou at¢ mesmo de competéncia.

Internacionalmente, uma possibilidade interessante pode ser a de combinar as
disciplinas regionais da concorréncia e os acordos bilaterais entre os blocos®®™. A OMC
também poderia tornar-se responsavel por implementar a defesa da concorréncia
internacional. Para tanto, ¢ importante que os Blocos, inclusive o Mercosul, contem com uma
disciplina propria de defesa da concorréncia, visando o melhor funcionamento do comércio
entre os paises do Bloco, o que acabaria por fortalecé-lo economicamente, e também
contribuiria para uma disciplina internacional do tema.

A questdo da ordem econOmica, espeficamente no tocante a concorréncia, esta
prevista no Artigo 4° do Tratado de Assuncao, que determina que:

Nas relagoes com terceiros paises, os Estados Partes assegurardo
condigoes eqiiitativas de comércio. Para tal fim, aplicardo suas
legislagoes nacionais para inibir importagoes cujos pregos estejam
influenciados por subsidios, dumping ou qualquer outra pratica
desleal. Paralelamente, os FEstados Partes coordenardo suas
respectivas politicas nacionais com o objetivo de elaborar normas
comuns sobre concorréncia comercial.

2T KLEIN, Vinicius. O Direito da Concorréncia no Mercosul. p. 192.
%% Ibdem. Op. Cit. p. 195.
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Como consequéncia, foi assinado o Protocolo de Fortaleza, que se trata do Protocolo
Mercosul de Defesa da Concorréncia. O Protocolo corresponde a decisao 18/96, do Grupo
Mercado Comum, e foi promulgado pelo Brasil através do Decreto 3.602/2000.

O Protocolo ja inicia, em seu preambulo, ressaltando a importdncia da livre
circulacao de bens e servigos entre os estados-partes, para a garantia de uma adequada politica
concorrencial, a igualdade de condigdes entre os seus membros, o crescimento equilibrado e
harmodnico das relacdes comerciais € a necessidade de se estabelecerem diretrizes que
assegurem o livre acesso ao mercado e a distribuicao equilibrada dos beneficios do processo
de integracio®®. Também estabelece como 4mbito de aplicacdo as praticas que tenham como
mercado relevante mais de um Estado e que afetem o comércio entre os Estados-partes’’. Os
pontos centrais do Protocolo sdo a obrigagdo mutua de defenderem as regras da concorréncia
como regra de convivéncia econdmica e a rejeigdo de todas as acdes coordenadas que
prejudiquem a livre iniciativa, com a finalidade de consolidar a unido aduaneira entre os
paises-membros do Bloco®'".

O Capitulo II do Protocolo trata dos atos que restringem a concorréncia, definidos
como aqueles individuais ou em conjunto, independemente de culpa, que tenham por objeto
liminar, restringir, falsear ou distorcer a concorréncia ou o acesso ao mercado ou que
constituam abuso de posicio dominante no mercado’’”. Semelhantemente a lei brasileira,
conforme sera visto adiante, as condutas abusivas sdo elencadas exemplificativamente no Art.
6° do Protocolo, porém s6 sdo passiveis de punicdo se contrarias a concorréncia, se as
consequéncias forem danosas. “Essa disposi¢do decorre do reconhecimento da licitude do
poder econémico, punindo apenas o seu abuso™".

O Protocolo trata também dos procedimentos e dos 6rgaos encarregados da aplicagao

do Protocolo, quais sejam o Comité de Defesa da Concorréncia, criado pelo Protocolo, a

Comissao de Comércio do Mercosul e os orgdos nacionais de aplicagdo do Protocolo.

29 BASTOS, Aurélio Wander. A Concorréncia ¢ a Defesa do Consumidor no Brasil e no Mercosul —
Recuperagido Historica e Perspectivas Paradoxais. p. 11.

27 protocolo de Fortaleza, Art. 2°: As regras deste Protocolo aplicam-se aos atos praticados por pessoas fisicas
ou juridicas de direito publico ou privado e a outras entidades que tenham por objeto produzir ou que produzam
efeitos sobre a concorréncia no ambito do Mercosul e que afetam o comércio entre os Estados Partes.

Paragrafo Unico. Incluem-se entre as pessoas juridicas a que se refere o caput deste artigo as empresas que
exercem monopolio estatal, na medida em que as regras deste Protocolo ndo impegcam o desempenho regular de
atribuicdo legal. (grifo nosso)

2" BASTOS, Aurélio Wander. A Concorréncia e a Defesa do Consumidor no Brasil e no Mercosul —
Recuperagdo Historica e Perspectivas Paradoxais. p. 11.

22 protocolo de Fortaleza, Art. 4°.

73 KLEIN, Vinicius. O Direito da Concorréncia no Mercosul. p. 197.
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Referido Comité ¢ formado pelos érgdos nacionais de aplicagido do protocolo®’. Os érgdos
nacionais dardo inicio ao procedimento e cuidara da instrugao do procedimento, seguindo os
critérios do Comité, tais como definicdo do mercado relevante e da sua estrutura econémica e
os meios de prova a serem produzidos. Apresentara parecer a respeito do procedimento ao
Comité, que definira as infragdes cometidas e suas sangdes. O 6rgdo nacional também
executara as medidas definidas pelo Comité*”.

O Protocolo traz ainda a possibilidade de se firmar um compromisso de cessagao
com o infrator, pelo qual este se obrigara a cessar sua pratica, mediante a imposi¢cdo de multa
pelo descumprimento do Compromisso®’®. Também prevé as sangdes que poderdo ser
aplicadas: (i) multa baseada nos lucros obtidos com a pratica infratora, (ii) proibicao de
participar de regimes de compras publicas em quaisquer estados-partes, e (iii) proibicao de
contratar com institui¢des financeiras publicas de quaisquer estados-partes®’’. E, dispde que
as controvérsias serdo solucionadas no 4mbito dos Protocolos de Brasilia e de Ouro Preto®’.

Por fim, ¢ importante comentar a regra prevista no Artigo 7° do Protocolo que
determina que:

Os Estados Partes adotardo, para fins de incorporacdo a normativa
do Mercosul e dentro do prazo de 2 anos, normas comuns para o
controle dos atos e contratos, sob qualquer forma manifestados, que
possam limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia
ou resultar na dominag¢do de mercado regional relevante de bens e
servigos, inclusive aqueles que resultem em concentra¢do economica,
com vistas a prevenir os seus possiveis efeitos anticompetitivos no
ambito do Mercosul. (grifo nosso)

Note-se que referido artigo trata da necessidade de harmonizagdo das legislagcdes
nacionais para que se possa integrar as medidas de defesa comercial, e fortalecer o Bloco. O
Protocolo preenche uma necessidade, mas precisa ser aperfeicoado com a harmonizagdo das
legislagdes dos estados-partes, e “avangar para as demais politicas de defesa comercial,

protegendo a liberdade de circulagdo de bens e servicos e mormente a liberdade de

2" protocolo de Fortaleza, Art. 8°: Compete 4 Comissdo de Comércio do Mercosul, nos termos do artigo 19 do

Protocolo de Ouro Preto, e ao Comité de Defesa da Concorréncia, aplicar o presente Protocolo.

Paragrafo Unico. O Comité de Defesa da Concorréncia, 6rgio de natureza intergovernamental, serd integrado
pelos 6rgaos nacionais de aplicacdo do presente Protocolo em cada Estado Parte.

730 Procedimento de Aplicagdo estd previsto no Capitulo V do Protocolo, que inicia-se pelo Artigo 10: Os
orgaos nacionais de aplicagdo iniciardo o procedimento previsto no presente Protocolo, de oficio, mediante
representacdo fundamentada ou de parte legitimamente interessada, que deverad ser encaminhada ao Comité de
Defesa da Concorréncia, juntamente com avaliagdo técnica preliminar.

276 protocolo de Fortaleza, Artigos 22 e 23.

277 protocolo de Fortaleza, Artigo 28.

28 protocolo de Fortaleza, Artigo 31.
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iniciativa, ou seja, a auséncia de impedimentos para a acessibilidade do mercado pelos
A 9279

agentes economicos.””"".
Assim, vé-se que o Protocolo de Fortaleza materializou o direito da concorréncia no
ambito do Mercosul. Mas ele ainda precisa de concretizacdo, embora ja represente um grande
passo. Deve-se, portanto, ter em mente que a livre iniciativa deve ser garantida, em que pese

todas as diferengas existentes entre os paises € seus agentes economicos.

2.3.3. Harmonizacao Legislativa

Ainda no ambito de protecao do consumidor e da ordem econdmica, merece atengao
a questdo da Harmonizacao Legislativa, aspecto importante da integracdo. A Harmonizagao
Legislativa tem previsdo no Tratado de Assuncdo, no Artigo 1, como uma das condi¢des de
funcionamento do Mercado Comum: “O compromisso dos Estados Partes de harmonizar
suas legislagoes, nas dreas pertinentes, para lograr o fortalecimento do processo de
integra¢d0.”; e também no Protocolo de Ouro Preto, no Artigo 25, como uma das atribui¢des
da Comissao Parlamentar Conjunta, conforme ja mencionado.

A Harmonizacao Legislativa consiste no conjunto de agdes tendentes a remover os
obstaculos que os ordenamentos juridicos nacionais opdem a implantacao e desenvolvimento
dos processos de integragio”™. Trata-se de uma necessidade para fortalecer o tal processo.
Contudo, a harmonizagdo possui um carater instrumental visando os objetivos comunitarios e
a propria integragdo. Trata-se também de um processo dindmico que deve se basear em
principios fundamentais coincidentes, sem desconsiderar as particularidades e necessidades
nacionais. E, apesar de todas as aparentes dificuldades, em funcdo de tais particularidades, a
harmonizagao legislativa ¢ importante para o processo de integragdo, pois constitui-se na base
de um futuro Direito Comunitdrio, uma vez que estabelece suas bases sobre principios

281
comuns 8 .

27 KLEIN, Vinicius. O Direito da Concorréncia no Mercosul. p. 199.

80 Ressalte-se que a harmonizagdo deve ser fruto de um estudo de direito comparado para que alcance os
resultados pretendidos. Vide notas iniciais do Capitulo sobre direito comparado. TAVARES, Ana Lucia de Lyra.
O Papel do Direito Comparado na Globalizacao.

! KLOR, Adriana S. Dreyzin de. El Mercosur. p. 180-181.
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Alguns fatores devem ser considerados para a efetivacdo da Harmonizagao
Legislativa. Dentre eles, destacam-se: as normas previstas do Tratado fundacional, no caso do
Mercosul, o Tratado de Assuncdo, a necessidade da matéria a harmonizar, as reais
possibilidades de se efetuar uma harmonizagao legislativa e os critérios de oportunidade para
fazé-lo. Deve-se ter em mente que a harmonizacdo importa em alguma medida na perda de

A e . . , . 282
competéncia legislativa que, aos poucos, ¢ transferida para o Bloco™

. Um dos objetivos ¢
eliminar as diferencas nas legislagdes nacionais que impedem o bom funcionamento do
Bloco, seja por divergéncias, seja por caréncia legislativa. Essa conduta ¢ denominada de
principio harmonizador™™.

Importante ainda diferenciar a harmonizagao de outros estagios de aproximacao dos
ordenamentos juridicos, como a coordenagdo e a aproximagdo, que sdo estagios inferiores a
harmonizagdo. O primeiro, consiste apenas em se implementar pequenas modificacdes
visando obter algumas linhas gerais comuns. A aproximacdo, por sua vez, consiste em
alteragdes mais consistentes nas legislacdes nacionais, aproximando-as, inclusive no que se
refere as politicas dos Estados. A harmonizacdo seria um estagio superior a estes dois
primeiros, pois consiste num esfor¢o em eliminar as diferencas e inconsisténcias entre as
legislagdes nacionais sobre o mesmo tema”™*.

Sendo assim, no tocante ao tema objeto do nosso trabalho, a protecao do consumidor
e a ordem econOmica, em especial, a defesa da livre concorréncia, deve-se observar esses
pontos no tocante a harmonizacao legislativa. Gustavo Tepedino considera que a protecao do
consumidor poderia funcionar como um laboratério de harmonizagdo legislativa no campo
das relagdes privadas. Para ele a matéria oferece ao intérprete uma oportunidade para
“investigar os critérios de compatibiliza¢do das normas constitucionais com a legislagcdo
infraconstitucional, evidenciando a necessidade de superar diferencas legislativas.”** .
Embora nao sejam extremas, existem diferencgas entre as regras de protecdo do consumidor
dos paises membros do Bloco. O autor ressalta ainda que o Brasil possui uma lei protetora das

relagdes de consumo, que oferece um nivel de protegdo aos consumidores maior do que os

. , 2 ~ o .. . ~ A
demais paises®*®. Destaque-se a questio da responsabilidade objetiva e da inversdo do 6nus da

82 Ibdem. Op. Cit. p. 182.

8 Ibdem. Op. Cit. p. 183.

% Ibdem. Op. Cit. p. 184-187.

285 TEPEDINO, Gustavo. O Mercosul e as Relagdes de Consumo: o Papel das Normas Constitucionais na
Construg@o de um Direito Privado Comunitario. p. 43.

% No caso de Brasil ¢ Argentina, Gabriel Stiglitz entende que “Desde el punto de vista comparativo entre las
normas de Brasil y Argentina, puede destacarse que, a pesar que el Codigo brasilero consagra un sistema de
proteccion bastante mas amplio que el argentino, coinciden en las soluciones a las cuestiones mas relevantes, en
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prova, que ndo econtraram pontos de acordo com as legislacdes todos os outros paises .
Nesta esteira, o Codigo de Defesa do Consumidor poderia ser o parametro para a implentagao
da harmonizacao legislativa nesta matéria, mantendo a protecdo dos interesses dos
consumidores como objetivo central no processo de harmonizagao.

A harmonizagdo legislativa em relacdo a protecao do consumidor ¢ ainda sobremodo
importante no contexto do Mercado Comum, uma vez que niveis nacionais diferentes de
protecao geram distor¢cdes na concorréncia internacional, e podem favorecer fornecedores
nacionais em detrimento dos internacionais, € o contrdrio também. Tais diferencas podem
funcionar como barreiras ndo tarifarias®®® para produtos estrangeiros, se for muito rigorosa, e
também se for muito leniente, pois esta favorecerd os fornecedores locais, que ndo terdo
tamanha preocupagdo, ao contrario dos estrangeiros que terdo que considerar suas proprias
legislacdes locais em seus custos™. Gustavo Tepedino destaca a preocupacio com o Brasil,
que conta com uma legislacdo mais protetiva que as demais. Tal prote¢ao, atuando como
barreira nao tarifaria, poderia levar a uma modificacdo da legislagdo brasileira em favor de
um nivel inferior de prote¢dao, de modo a favorecer a concorréncia em igualdade por todos os
paises do Bloco. Nas palavras de Tepedino, “torna-se inadiavel, portanto, passar em revista a
legislagcdo brasileira em matéria de prote¢do do consumidor, confrontando-a com a dos
demais paises do Mercosul, perquirindo nas fontes normativas os critérios que deverdo

. 7. . ~ 2 . ~ ~
presidir a harmonizacdo.”*. Entretanto, o autor ressalta que a harmoniza¢io nio pode

orden a la influencia sobre la circulacion de mercaderias en el mercado comun. Por ello puede concluirse que
existe un nivel minimo de armonia legislativa entre ambos paises, que permite un funcionamiento, juridicamente
adecuado, del intercambio en el sistema de integracion economica.” STIGLITZ, Gabriel. El derecho del
consumidor en Argentina y en el Mercosur.

7 BASTOS, Aurélio Wander. A Concorréncia e a Defesa do Consumidor no Brasil e no Mercosul —
Recuperagdo Historica e Perspectivas Paradoxais. p. 7 ¢ 9. O autor ressalta que a questdo da responsabilidade
objetiva e da invers@o do onus da prova sdo conquistas importantes na prote¢do do consumidor brasileiro e
tornaram-se fundamentais. Isso significa que seja no processo de harmonizagdo, seja na elaboracdo de um
Protocolo sobre as relagdes de consumo no Mercosul, o ndo reconhecimento destes institutos inviabilizaria a
participagdo do Brasil, pois representaria um retrocesso.

“% S0 barreira ndo tarifarias aquelas que ndo se referem ao pagamento de exagdes, de cunho pecuniério, sobre a
importagdo, exportagdo ou transito de bens, servigos ou mercadorias. No entanto, indiretamente, tais encargos
podem ter impacto no comercio. FIGUEIREDO, Leonardo Viseu. A Influéncia da Integragdo Econdmica na
Reconfiguragdo dos Modelos de Estado. p. 284-285.

No caso da prote¢do do consumidor, a preocupacdo com uma legislagdo mais rigorosa por parte dos
fornecedores podera causar impactos em seus custos, assim como a auséncia de prote¢do pode representar menor
custo ao fornecedor. Por isso é importante a harmonizagdo no ambito do Bloco, para conferir igualdade a todos
0s paises membros.

28 KLAUSNER, Eduardo Antonio. Direito Internacional do Consumidor — a prote¢do do consumidor no livre
comércio interncional. p. 50-51.

20 TEPEDINO, Gustavo. O Mercosul e as Relagdes de Consumo: o Papel das Normas Constitucionais na
Construg@o de um Direito Privado Comunitario. p. 43.
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representar a recep¢ao de normas que contrariem os valores ja estabelecidos no
ordenamento”".

Aurélio Wander Bastos demonstra uma preocupagao com a questdo das empresas de
pequeno porte e das economias locais, seja no Brasil, seja nos demais paises. Para ele, a
sintonizacdo ou harmonizacdo das legislacdes com as praticas globais, deve levar em
consideragdo as empresas de pequeno porte. Mas também considera importante para a
protecao das economias internas, locais e artesanais. Deve-se implementar a harmonizacao e a
legislagdo no ambito do Bloco, garantindo as condi¢des de competitividade das pequenas e
médias empresas®’~. Isso demonstra que a harmonizagdo legislativa das leis de protecdo do
consumidor deve ser acompanhada da harmonizagdo das leis de defesa da concorréncia e
prote¢do dos principios da livre concorréncia e demais principios da ordem econdmica.

Outrossim, deve-se cuidar para que a legislagdo vigente no ambito do Bloco nao
oferega protecdo aquém daquela que ¢ oferecida pelas legislagdes locais, tanto em termos de
protecao do consumidor, como em termos de protecao dos direitos das empresas, para que nao
se configure uma barreira ndo tarifaria para a livre circulagdo entre os paises do Mercosul.
Nao ha no Mercosul, por exemplo, uma protecao efetiva do consumidor pessoa juridica, como

p . . ., . . 2
acontece em alguns paises como Brasil ¢ Argentina, como ja exemplificado acima®”’

. Neste
caso, as normas em vigor no ambito do bloco reduzem a prote¢do em vigor nestes paises, o
que ndo pode acontecer, prejudica a harmonizagdo ¢ a0 mesmo tempo limita as possibilidades
de negocios entre os consumidores dos paises do bloco, que fora de suas fronteiras ndo gozam
da mesma protecao que gozam internamente.

A disciplina juridica de protecdo do consumidor e de regulacdo da ordem econdmica
no ambito do Mercosul e de quaisquer outras organizagdes internacionais, sejam blocos
econdmicos ou organizacdes como a OMC, sdo importantes porque atuam em um campo que
os paises individualmente ndo conseguem alcancar. Cada pais tem condi¢des de disciplinar e
regulamentar aquilo que acontece internamente. O que acontece além das fronteiras nacionais
fica fora do alcance da soberania dos Estados. No entanto, a globalizagdo intensificou o
numero de relagdes que acontecem fora deste alcance do Estado, o que gera um sem niimero
de situacdes sobre as quais ndo se tem previsdo € com as quais nao se pode lidar da mesma

forma que se lidaria internamente. Essas situagdes, porém, encontram-se no alcance das

2! Ibdem. Op. Cit. p. 47.

22 BASTOS, Aurélio Wander. A Concorréncia e a Defesa do Consumidor no Brasil e no Mercosul —
Recuperagdo Historica e Perspectivas Paradoxais. p. 9-10.

293 PERES, Fabiana Prietos. Defini¢do de Consumidor na Unido Européia, na OEA e no Mercosul. p. 147.
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normas internacionais, sejam elas emanadas dos Blocos ou das Organizagdes, de forma que o
que acontece fora das fronteiras nacionais fica protegido por esta jurisdi¢do, reduzindo a
possibilidade de trazerem consequéncias inesperadas aos paises que delas participam. Ao
menos, € essa a inten¢ao das normas internacionais: regular as relagdes que se estabelecem
além das fronteiras nacionais, regulando e possibilitando que se observem direitos e garantias
também no contexto externo ao Estado.

O quanto apresentado no presente capitulo procurou evidenciar e ressaltar a
importancia da integracdo e harmonizagao legislativa no ambito do Mercosul, para que o
consumidor, pessoa fisica ou juridica, e todos o0s negdcios realizados entre os paises membros,
fora das fronteiras nacionais, estejam protegidos, o que pode favorecer e intensificar as trocas
entre os paises e o fortalecimento do Bloco e da regido, concretizando uma integragao
genuina entre os paises.

Ainda assim, como visto acima, o Mercosul ainda nao estabeleceu a unido dos
ordenamentos nem mesmo um poder normativo com for¢a vinculante. Portanto, as normas
emanadas dos Orgdos de Dire¢io do Mercosul dependem do compromisso ¢ da intengdo dos
Estados de efetivarem o seu conteudo normativo™*. Cabe aos paises se disporem a adotar e
observar as normas emanadas do Bloco. Nao significa abrir mao da legislacao local, que
continua em Vigor nos seus respectivos territorios nacionais, mas sim fazer valer, nas relacoes
que ultrapassarem as fronteiras nacionais e estiverem no ambito de alcance do Bloco, as
normas emanadas pelo Bloco.

Cabe concluir esta parte com a ponderacdo de Jean Michel Arrighi que, apesar de
coexistir um forte processo de desregulagdio de um lado, mas multiplas experiéncias
integradoras por outro, o grande objetivo do Bloco ¢ promover a livre circulacdo de bens,
servicos e fatores produtivos. Alcancando tal objetivo, os resultados serdo positivos para os
consumidores de todos os paises participantes do Bloco™”.

Adiante, no ultimo capitulo do trabalho, o trabalho volta os olhos novamente a
legislagdo brasileira, para apresentar como, considerado todo o cendrio apresentado,
considerando a participagdo e inser¢cdo do Brasil em um Mercado Comum Regional, algumas
formas de solucionar o aparente conflito entre a prote¢ao dos direitos do consumidor, direito
fundamental assegurado pela Constituicdo, e os principios da ordem econdmica, em especial

da livre concorréncia, que visam proteger as empresas, a livre iniciativa e o livre comércio.

24 TEPEDINO, Gustavo. O Mercosul e as Relagdes de Consumo: o Papel das Normas Constitucionais na
Constru¢@o de um Direito Privado Comunitario. p. 41.
295 ARRIGHI, Jean Michel. La Proteccion de los Consumidores e y el Mercosur. p. 134.
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CAPITULO 1III. A TENDENCIA A HARMONIZACAO DA LIVRE
CONCORRENCIA E DA DEFESA DO CONSUMIDOR EM CONFORMIDADE COM
A CONSTITUICAO DA REPUBLICA.

No presente capitulo, o objetivo € propor algumas formas de solucionar o aparente
conflito entre a protecao dos direitos do consumidor, direito fundamental assegurado pela
Constitui¢dao e principio da ordem econOmica, e a livre concorréncia, também principio da
ordem econOmica.

Primeiramente, € necessario se ter em mente que, no Direito, por vezes, os conflitos
sdo inevitaveis, em funcdo do pluralismo mesmo que marca a sociedade e € visivel também
no texto constitucional. No tocante ao tema em analise, o conflito podera estar presente em
inimeras situagdes. Sendo assim, muitas vezes, uma das formas de eliminar ou solucionar os
conflitos, além de uma interpretacao adequada, serd a aplicagdo de critérios de ponderacao e a
coordenag¢ao das normas do ordenamento.

O ordenamento juridico brasileiro e a Constituigdo Federal protegem a livre
iniciativa ¢ o funcionamento dos mercados, surgindo o sistema capitalista como forma de
funcionamento da economia. Embora exista intervengdo e regulacdo, existe certa medida de
liberdade, que deve ser protegida quando ndo coloca em risco outros direitos igualmente
importantes. Da mesma forma, protege o consumidor, seus direitos fundamentais e sua
liberdade. A questdo que aflora ¢ que, aparentemente, quando analisados separadamente,
podem parecer incompativeis, pois os interesses das empresas e dos consumidores, embora
presentes em um projeto de colaboragdo para atingir fins comuns, sdo distintos®”®. Contudo,
na realidade constitucional, devem encontrar ambiente de harmonia. E se o Cédigo de Defesa
do Consumidor assim o diz nos arts. 4°, III, e 51, IV, assim o faz em respeito aos ditames
constitucionais, especialmente do art. 170.

Havendo, portanto, conflito, ndo se pode arbitrariamente escolher um interesse em
detrimento do outro. Segundo Barroso, deve-se determinar a solugdo que “melhor atende o

. . . . . ~ . 2 ~ . ’ . ; .
idedrio constitucional na situacdo apreciada.”’ A prote¢do do consumidor é principio da

296 . ;. , . . ..
O consumidor quer pagar o minimo possivel pelo bem ou servigo, enquanto o fornecedor deseja minimizar

os custos e aumentar seu lucro o mais possivel. No entanto, a obriga¢do hoje € vista como um processo de
cooperagdo, em que as partes devem agir com boa-fé.

TBARROSO. Luis Roberto. Fundamentos Teéricos e Filosoficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro
(p6s-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). p. 23.
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ordem econOmica, assim como 0s principios da livre iniciativa e livre concorréncia, € como
principios de uma mesma ordem, devem conviver harmonicamente, visando o bom
funcionamento do sistema e a promocao dos direitos de todos os envolvidos, pois tratam-se de
principios constitucionais, que ocupam o mesmo nivel hierdrquico no ordenamento. Além
disso, a prote¢ao do consumidor pessoa fisica, traz em seu bojo a protecao da propria pessoa
humana e a sua dignidade. Portanto, em algumas situagdes, ela poderd ter primazia®®.

Por esta razdo, torna-se importante analisar mais profundamente tais questdes, e
verificar quais os mecanismos € o qual direito ou interesse deverd prevalecer em cada
situagdo. Importante ainda verificar os mecanismos de interpretacdo da Constituicdo e o
chamado Didlogo de Fontes, que auxiliam na utilizagao adequada dos critérios de ponderagao,
e no estabelecimento do que devera ter primazia em cada caso. Vale lembrar da ligdo de
Konrad Hesse sobre a importdncia de uma interpretacdo construtiva para garantir a forca
normativa da Constituicio™”’.

Também ¢ necessario analisar o funcionamento do Sistema de Defesa da
Concorréncia e a questao do abuso do poder econdmico, por parte dos agentes economicos,
que muitas vezes ferem o direito do consumidor, e também o abuso de direito de
consumidores e fornecedores. Os primeiros, embora sejam, em geral, vulneraveis e
hipossuficientes, e necessitem da protecao que lhes € conferida, em algumas situagdes abusam
da sua condicdo de vulnerabilidade e hipossuficiéncia, para obter ganhos e vantagens
indevidas. Sdo exemplo disto os inumeros pedidos de dano moral que assoberbam o Poder

e . <~ 300
Judiciario, e que, em muitos casos, ndo sao cabiveis .

3.1. Ordenamento Juridico Brasileiro — Tendéncia a Harmonizacio

3.1.1. A Intepretacido da Constituicao

Ja foi visto no inicio do presente trabalho que a Constitui¢do Federal Brasileira ¢

% MARTINS, Guilherme Magalhdes. A Defesa do Consumidor como Direito Fundamental na Ordem
Constitucional.

299 HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constitui¢do. p. 23.

399 yeja Topico 3.3. deste Capitulo.
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uma constituicdo programatica, que traz normas referentes a diversos ramos da vida da
sociedade, seja no ambito publico, seja no privado. Ela garante a prote¢do do consumidor,
como direito fundamental e como principio da ordem econOmica, € também protege a
atividade econdmica, estabelecendo principios que permitem o funcionamento das empresas,
de forma que elas respeitem a concorréncia e a liberdade dos demais agentes econdmicos,
através do principio da livre concorréncia.

Em resposta as normas constitucionais, o ordenamento juridico brasileiro como um
todo protege a livre iniciativa, o funcionamento dos mercados e o sistema capitalista como
forma de funcionamento da economia. Embora exista interven¢do e regulagdo do Estado na
economia, existe certa medida de liberdade, que deve ser protegida quando ndo coloca em
risco outros direitos igualmente importantes. Da mesma forma, protege o consumidor.
Havendo, portanto, conflito, ndo se pode arbitrariamente escolher um interesse em detrimento
do outro.

A interpretagdo da Constituigdo ¢ de vital importancia para garantir a coexisténcia e
harmonia de todo o sistema juridico, mesmo nas situagdes em que se esteja diante de um
aparente conflito. Sabe-se que as normas constitucionais, se vistas isoladamente, podem
aparentar estar em contradigdo uma com a outra, pois tratam de diversos aspectos da
sociedade plural. E o que acontece com os direitos do consumidor e a protecio da ordem
econdmica. Vistos isoladamente, ¢ possivel se concluir que a protecdo do consumidor ¢
incompativel com a liberdade das empresas e o bom funcionamento dos mercados, € que, a
protecdo das empresas ¢ a sua liberdade ¢ incompativel com a prote¢io do consumidor™".

Para que a idéia do aparente conflito comece a ser desfeita, ¢ importante que o
operador do Direito interprete a Constituicdo e as normas ali contidas de forma adequada,
para que o ordenamento juridico se torne um todo harmonico, comecando pela Constituicao,
visto que ela ocupa o centro do ordenamento, e influenciando e condicionando as demais
normas infraconstitucionais. Existem alguns caminhos para se alcangar tal harmonia, partindo
da interpretagdo, seja da Constituicdo, seja das normas infraconstitucionais. Assim, a
Constitui¢ao deve ser interpretada de forma sist€émica, a chamada Interpretagdao Sistematica da

e~ 2 . e, . . ,
Constituicio’”, considerando o ordenamento juridico como uma unidade. Deve-se também

391 Esta seria o primeiro, embora o mais pobre método interpretativo: o da interpretagdo literal, que , ao revés,

deve ser seguido, sem uma ordem necessaria, porém de forma complementar, por outros tantos métodos uteis:
logico, historico; teleoldgico; ab-rogante, entre outros.

392 A interpretagio sistematica elimina as quebras e lacunas presentes no sistema, pois permite que se interprete
todo o contetido do sistema baseado nos mesmo valores, valores estes que informam todo o ordenamento, de
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considerar e sopesar os principios constitucionais € demais normas infraconstitucionais, e
procurar interpretar estas ultimas sempre conforme a Constituicao.

Ora, a Constitui¢ao encontra-se no topo do ordenamento, € por isso a partir dela ¢
possivel alcangar sua unidade interna, constitucional, e externa, em relacdo a todo o
ordenamento, j4 que todas as normas se subordinam aos seus ditames’”. Deve-se, pois,
interpreta-la, e as demais normas, considerando o todo composto pelo ordenamento e a
harmonia deste todo>"*.

Antes de aprofundar em alguns aspectos da Interpretacdo, € mister compreender que
o ordenamento juridico forma um sistema, um sistema juridico, € como sistema, ele ostenta
algumas caracteristicas que exigem uma interpretacdo que o respeite inteiramente. Primeiro,

305

porque um sistema ¢ caracterizado pela ordem e pela unidade™ . A partir do conceito de

sistema juridico de varios autores, pode-se definir sistema como um conjunto de conceitos €

3% O sistema juridico, especificamente, composto pelas normas do

principios ordenado
ordenamento, deve ser informado pelo mesmo conjunto de valores. Deve, pois, o sistema,
traduzir e desenvolver a adequagdo valorativa e a unidade da ordem juridica, e interpretar-se a
partir do pensamento sistemdatico. Pode-se entdo definir sistema juridico como uma “ordem
axioldgica ou teleoldgica de principios juridicos gerais™". Apesar de o sistema estar sujeito
a aperfeicoamento em func¢io da mutabilidade dos valores juridicos fundamentais®®®, a tarefa
de interpretacdo propicia o aperfeicoamento do Direito, delimitando as contradi¢des e

complementando as lacunas. A solucdao conforme o sistema ¢ a que vincula e que se justifica

dentro da ordem juridica, além de conferir seguranca juridica as interpretagdes dentro do

forma que exista coeréncia e seguranca juridica. CANARIS, CLAUS-WILHELM. Pensamento Sistematico e
Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. p. 159-160.

39 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e Aplicagio da Constituigdo. p. 128.

39«4 busca da harmonia entre diferentes ditames constitucionais é uma tarefa que se impée a qualquer um que
pretenda interpretar a Lei Fundamental ou aplicd-la a casos concretos.” SARMENTO, Daniel. A Ponderacao
de Interesses na Consituicdo Federal. p. 28.

395 Como ser4 visto, a Constitui¢do também constitui uma unidade, que se irradia por todo o sistema. A unidade
¢ vital para a manuteng¢do do sistema. Sem ela, ndo existe sistema.

3% CANARIS, CLAUS-WILHELM. Pensamento Sistematico ¢ Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. p.
10-11.

397 Ibdem. Op. Cit. p. 280. Uma outra acep¢do de sistema ou ordenamento juridico e que merece referéncia é a de
Pietro Perlingieri, quando discorre: “O ordenamento ndo é somente um conjunto de normas, mas também um
sistema de relagoes: o ordenamento, no seu aspecto dindmico ndo é nada mais do que nascimento, atuagdo,
modificagdo e extingdo de relagoes juridicas, isto é, o conjunto das suas vicissitudes.” PERLINGIERI, Pietro.
Perfis do Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil Constitucional. p. 113-114. No mesmo sentido, a li¢do de:
AMARAL, Francisco. Direito Civil — Introdugdo. p. 159-169.

3% Claus-Wilhelm Canaris chama o sistema juridico de sistema aberto, por estar sujeito a tais aperfeicoamentos
decorrentes da mutabilidade dos valores fundamentais. Op. Cit. p. 104 e 281.
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mesmo ordenamento"”.

Por isso, a tarefa de interpretacdo, como mencionado, deve submeter-se aos
principios da supremacia e unidade da Constituicdo, que, junto com as demais normas,
compdem o sistema juridico, para que seja sempre conforme o disposto no texto
Constitucional, e garanta a unidade e a coeréncia do sistema a partir da Constituigao.
Considerar que a Constituicdo encontra-se no vértice do ordenamento significa que todas as
normas abaixo dela devem estar de acordo com seus preceitos’'’. Do contrario, nio devem ser
admitidas no ordenamento. Além disso, deve-se interpretar as leis de acordo com a
Constitui¢do. A interpretagdo conforme a Constituicao reduz a possibilidade de a norma ser
considerada inconstitucional. Trata-se da necessidade de buscar uma interpretagdo que nao
seja a que decorre da leitura mais 6bvia do dispositivo e excluir a interpretagao que contrarie a
Constituicao, ¢ a “escolha de uma interpreta¢do da norma legal que a mantenha em

. L~ 50310
harmonia com a Constitui¢do”

. Portanto, as normas infraconstitucionais, sejam quais
forem, e no caso especifico, o Codigo de Defesa do Consumidor, a lei de Defesa da
Concorréncia, e o Codigo Civil, devem ser interpretados conforme a Constituicao, de forma
que encontrem harmonia no ordenamento juridico. Esses mecanismos conferirdo unidade e
coeréncia a Constitui¢ao e a todo o ordenamento dela emanado.

A unidade do ordenamento tem seu ponto de partida na Constitui¢ao e dela se irradia
por todo o sistema’'”. Considerando tal unidade, uma disposicdo constitucional deve ser
interpretada levando em consideracdo os demais comandos constitucionais, evitando que
exista contradigdes entre elas. Em principio, ndo existem conflitos entre as normas

. . . 31 . - . P e e~
constitucionais®'®, pois sdo fruto da vontade unitaria emanada da prépria Constiuigdo.

Entretanto, caso conflitos venham a existir, devera o intérprete buscar a harmonizagdo entre

3% Para um maior e melhor aprofundamento sobre os sistemas, veja CANARIS, CLAUS-WILHELM.
Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito.

319 Com isto, ndo se pode olvidar o importante papel que os Tratados Internacionais vém desempenhando no
ambito do direito interno, especialmente aqueles relativos aos Direitos Humanos (art 5°, § 2° e 3°, CRFB). Da
mesma forma, o Direito Comunitario (art 4°, § unico, CRFB), uma vez que os ordenamentos respectivos vém
reconhecendo a superioridade do direito comunitario sobre o de carater nacional, no que tange as matérias
citadas na integragdo. A este repeito: FIX-ZAMUDIO, Héctor. La Evolucion de Derecho Internacional de los
Derechos Humanos em las Constituciones Latinoamericanas.

3 Ibdem. Op. Cit. p. 175.

312 (. . . - o . .. .
Salientando a importinciaa ndo s6 das normas constitucionais, mas de normas internacionais, em especial,

para uma visdo também de unidade e coeréncia do sistema, porém adequada aos seus reais interesses € nao os
dos paises colonizadores, merece referéncia: MEDICI, Alejandro. El nuevo constitucionalismo latinoamericano
y el giro decolonial: Bolivia y Equador.

313 Muito embora, em algumas situagdes, e entre determinadas normas, como mencionado acima, pareca haver
conflito, as normas constitucionais foram criadas para conviverem em harmonia.
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14
eles, sem que elas se anulem’

. Em algumas situacdes, uma tera prevaléncia sobre a outra,
dependendo da necessidade, o que sera definido apds uma criteriosa ponderagdo, mecanismo
que sera visto adiante. Nestes casos, deve-se procurar a solu¢do onde a restricao a eficacia

. , 1
S€ja a menor pOSSlVCl3 >

. A unidade da Constitui¢do, pois, tem como objetivo “reconhecer as
contradigcoes ou tensoes — reais ou imaginarias — que existam entre normas constitucionais e
delimitar a forca vinculante e o alcance de cada uma delas”. E o papel de harmonizagio para
dai alcancar o equilibrio de todo o sistema.

Reitere-se que Konrad Hesse ressalta a importancia de uma interpretacao construtiva
para garantir a forca normativa da Constitui¢io®'®. Foi apontado no primeiro capitulo que a
Constituicao Brasileira de 1988 carrega consigo a intengdo e pretensdo de exercer forca
normativa dentro do ordenamentom, de forma a constituir o seu centro. Ora, a interpretagao
construtiva, além de outras fungdes, deve procurar harmonizar o conteudo do texto,
possibilitando e auxiliando o perfeito encaixe das engrenagens representadas pelas normas
contidas nele. Havendo aparentes contradi¢cdes ou conflitos, uma interpretacdo construtiva e a
utilizacdo de critérios de ponderacdo podem atuar como promotores deste funcionamento
harmonico, eliminando o conflito.

Em relagdo aos principios, o intérprete deve té-los como seu ponto de partida, ja que
sdo o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constitui¢do, seus postulados basicos e
seus fins’'®. Os principios revelam a base em que se fundam os preceitos constitucionais. “Os
principios constitucionais sdo as normas eleitas pelo constituinte como fundamentos ou
qualificagoes essenciais da ordem juridica que institui. [...] sdo precisamente a sintese dos
valores mais relevantes da ordem juridica’". Por se constituirem nas premissas basicas da
ordem juridica, eles se irradiam por todo o sistema e indicam os caminhos a serem
percorridos. Eles tém acdo imediata, quando diretamente aplicaveis as relagdes juridicas, e

. . . - - . . 2
mediata, como critério de interpretacio e ponderacio do texto constitucional’®. A esse

314 Ibdem. Op. Cit. p. 183.

315 SARMENTO, Daniel. A Ponderagio de Interesses na Constituigio Federal. p. 29.

31 HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constituigdo. p. 23. O autor ressalta que “o Direito Constitucional
deve explicitar as condi¢oes sob as quais as normas constitucionais podem adquirir a maior eficacia possivel,
propiciando, assim, o desenvolvimento da dogmadtica e da interpretagdo constitucional.” p. 27.

317 Como visto no Capitulo I, A Constitui¢io deixa de ser um conjunto de regras aplicavel apenas as relagdes do
Estado, e passa a irradiar efeitos e ter carater normativo sobre todas as relagdes. Assim, o contetido do texto
constitucional passa a ter carater de norma, devendo, portanto, ser observado.

318 A esse respeito veja: BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O Comego da Historia. A
Nova Interpretagdo Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro.

31 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e Aplicacdo da Constituicao. p. 141 e 142.

320 Ibdem. Op. Cit. p. 142 ¢ 143.
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. C, . ~ . . . 321
respeito, ressalta-se que atualmente os principios sdo normas constitucionais®'. Segundo
Paulo Bonavides os principios constitucionais alcangcaram tal nivel hierdrquico, que permite
identifica-los como norma das normas, como ele explica:

Postos no ponto mais alto da escala normativa, eles mesmos, sendo
normas, se tornam, doravante, as normas supremas do ordenamento.
Servindo de pautas ou critérios por exceléncia para a avalia¢do de
todos os conteudos normativos, os principios, desde sua
constitucionalizag¢do, que é ao mesmo passo positiva¢do no mais alto
grau, recebem como instancia valorativa mdxima categoria
constitucional, rodeada do prestigio e da hegemonia que se confere as
normas inserida na Lei das Leis. Com esta relevancia adicional, os
principios se convertem igualmente em norma normarum, ou seja,
22
norma das normas.’
Luis Roberto Barroso ressalta, contudo, que nem todos os principios possuem o
mesmo raio de atuagdo, pois dividem-se em principios fundamentais, principios gerais e
o, . .. . . 323 o, . . ~ ~
principios setoriais ou especiais™. Os principios fundamentais sdo aqueles que contém a
~ . ~ 24 C, . .
estrutura do Estado, sdo os fundamentos da organizagdo Estatal®**. Os principios gerais se
irradiam por toda a ordem juridica pois constituem-se nos principios que especificam os
direitos fundamentais, como os principios da legalidade e da isonomia. E os principios
setoriais ou especiais regem um conjunto especifico de normas, por isso se irradiam
. . A . ~ 2 . o
limitadamente, mas com 4mbito de atua¢io supremo’>. Encontram-se entre os principios
setoriais ou especiais, os da ordem econdmica, que podem ainda ser divididos em principios
. . , . 2 r1Le ’ © e
de funcionamento e principios-fins’*®. Estes altimos contém os objetivos que se pretende
alcancar pela ordem economica. Os principios de funcionamento, por sua vez, estabelecem os

parametros sobre os quais a ordem econdmica deve se basear. A livre concorréncia e a defesa

do consumidor sdo principios de funcionamento.

321 Luis Roberto Barroso ¢ Ana Paula de Barcellos os principios superaram a crenga de que teriam uma dimenséo

puramente axioldgica. As normas constitucionais dividem-se em duas categorias: regras e principios. As
primeiras sdo relatos objetivos, descritiveis de determinada condutas e aplicaveis a um conjunto de situagdes. Os
ultimos conté maior grau de abstragdo, ndo especificam conduta e se aplicam a um conjunto amplo. Mais em:
BARROSO, Luis Roberto, BARCELLOS, Ana Paula de. O Come¢o da Histéria. A Nova Interpretagao
Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. p. 337-339. Sobre principios e regras, veja também
DWORKING, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.

322 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 260-261.

32 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e Aplicagdo da Constituigdo. p. 143-150. BARROSO, Luis Roberto;
BARCELLOS, Ana Paula de. O Comego da Histéria. A Nova Interpretagdo Constitucional e o Papel dos
Principios no Direito Brasileiro. p. 364-367.

324 Paulo Bonavides aponta que a ordem de valores apontada pela constituigdo comega pela dignidade da pessoa
humana e os direitos da personalidade, que sdo os esteios da ordem politica e da paz social. BONAVIDES,
Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 261.

323 Ibdem. Op. Cit. p. 144 ¢ ss.

326 BARROSO, Luis Roberto. A Ordem Econdmica Constitucional e os Limites a Atuagdo Estatal no Controle
de Precos. p. 8.
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A livre iniciativa € principio fundamental da Republica, deixando claro que o Brasil
optou pelo capitalismo, € a livre concorréncia e a defesa do consumidor sdo principios da
ordem econOmica, principios setoriais ou especiais. Estes, embora tenham irradiagdo limitada,
atuam com supremacia no que diz respeito a ordem econdmica. Além disso, a prote¢ao do
consumidor constitui direito fundamental, previsto no artigo 5° do texto constitucional. Resta
evidente que a ordem constitucional estabelece a coexisténcia harmonica de toda esta
estrutura. O intérprete ¢ o aplicador da lei devem considera-los em cada caso concreto e
seguir suas prescricoes. Entretanto, eles também funcionam como limites maximos
interpretativos, reduzindo a discricionariedade e subjetividade do aplicador da norma, que
devera motivar seu convencimento, de acordo com os principios estabelecidos®*’. Em
contrapartida, os principios nao sdo absolutos. O principio da livre concorréncia e a protecao
do consumidor devem ser ponderados com outros valores e normas constitucionais. Podem
eventualmente ser limitados pela atividade fiscalizadora e reguladora do Estado, para se
retornar ao equilibrio, nas hipoteses de abusos™>".

Deve-se lembrar também, que a dignidade da pessoa humana, fundamento da
Republica, ¢ mais um elemento que confere unidade, sentido e legitimidade a ordem
constitucional. A Constituicdo confere uma unidade de sentido, de valor ¢ de concordancia
pratica ao sistema de direitos fundamentais, que repousa na dignidade da pessoa humana®®’.
Além disso, ela atua também como limite de atuagdo de entes publicos e privados, que devem
visar o respeito e a protecao da dignidade humana. Por isso, ¢ importante lembrar-se de que a
protecao do consumidor ndo pode ser desprezada pela atividade econdmica, porque, mais do
que uma categoria em si mesma considerada, como participante da cadeia econdmica,
proteger o consumidor, quando este for pessoa fisica, significa tutelar a dignidade da pessoa

humana. Trata-se de uma tutela mais ampla, a da personalidade®*’

, € consiste em uma tarefa
de interpretacao, em primeiro lugar.

Por fim, a interpretacdo constitucional ndo estard alheia as questdes internacionais,
em especial, regionais, tratando-se do Mercosul, pois o art. 4°, § unico, da Constituigcdo

Federal, que ressalta a importancia da integracdo econdmica, politica, social e cultural dos

32T BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e Aplicagdo da Constituigdo. p. 150. Os principios neutralizam o
subjetivismo voluntarista do aplicador e intérprete, traduzido em vontades pessoais € motivagdes politicas.

328 BARROSO, Luis Roberto. A Ordem Econdmica Constitucional e os Limites a Atuagdo Estatal no Controle
de Precos. p. 5.

329 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituigio Federal de
1988. p. 87.

339 TEPEDINO, Gustavo. O Mercosul e as relagdes de consumo: o papel das normas constitucionais na
construcao de um direito privado comunitario. p. 44.
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povos da América Latina, com vistas a formacdo de uma comunidade latino-americana de
nacoes. Por isso ¢ importante que as normas regionais ¢ a harmonizagao legislativa, conforme
visto no Capitulo anterior, estejam em harmonia com a Constitui¢do e as demais normas do
ordenamento. A harmonia do mercado interno, garantindo a protecdo do consumidor, ao
mesmo tempo que oferece condi¢cdes para o desenvolvimento e crescimento das empresas de
todos os portes, certamente favorecerd a implementacdo de cenario semelhante no dmbito do
Mercosul, através do esfor¢o de harmonizacdo legislativa e medidas do proprio Bloco. A
integracdo, além do mais, € uma necessidade, considerando o cenario mundial atual, como
demonstrado no Capitulo anterior’>".

No tocante ao objeto do presente trabalho, qual seja verificar a possivel tensdao
existente entre a protecdo do consumidor e a livre concorréncia em especial, partindo do
pressuposto de que a Constituicdo integra uma unidade e ocupa o centro do ordenamento, e
que toda a interpretagdo constitucional e legislativa devem ser conforme a constituicao e
partindo dela, conclui-se que tais interesses devem conviver harmonicamente, sem que um
tenha prevaléncia sobre o outro, ¢ sem que um anule o outro. Assim a protecdo do
consumidor, direito fundamental e principio da ordem econdmica deve ser preocupacao das
empresas ¢ dos agentes econOmicos, mas nao pode prejudicar a liberdade das empresas e o
funcionamento dos mercados. Deve haver equilibrio. De igual forma ndo se pode admitir
qualquer desrespeito ao consumidor, pessoa fisica ou juridica, em nome da liberdade, da livre
iniciativa ou da livre concorréncia, visando ganhos e eficiéncias econdmicas,
exemplificativamente. Deve haver espago para convivéncia harmonica de todos eles.

Neste ponto, cabe algumas consideragdes sobre a interpretagdo e extensdao do
conceito de consumidor. No Capitulo I, foram apresentados trés diferentes teorias utilizadas
para interpretar o conceito de consumidor: a Teoria Finalista, a Teoria Maximalista, € uma

. . . . . 2
terceira, que vem sendo adotada mais recentemente, a Teoria Finalista Aprofundada33 A

3! FIX-ZAMUDIO destaca que ha uma recente tendéncia das novas Constituicdes Latino-Americanas de

superar a desconfianca tradicional frente aos instrumentos internacionais, introduzindo, de forma cautelosa, as
normas de carater supranacional. Nota-se uma maior evolugdo do direito internacional em matéria de direitos
humanos, sobretudo, porém nao nega o autor que o Direito Comunitario, diferentemente do que se deu na
Europa, na América Latina ainda conta com nomas com eficécia restrita. FIX-ZAMUDIO, Héctor. La Evolucion
de Derecho Internacional de los Derechos Humanos em las Constituciones Latinoamericanas.

332 Como visto no Capitulo I, pela teoria finalista, mais restrita, é consumidor todo aquele que for destinatario
final do produto ou servigo adquirido, quando o faz para uso préprio ou de sua familia. Exclui-se o profissional,
visando resguardar a figura do consumidor como a parte realmente mais fraca e vulneravel da relagdo e evitar
dificuldades em se identificar se uma relagdo entre profissionais € de consumo ou uma simples relagdo
comercial. Ja a teoria maximalista adota uma visdo mais ampla e objetiva da protecdo trazida pelo Codigo de
Defesa do Consumidor. Para os maximalistas ndo importa se o consumidor tem objetivo de lucro ou nio,
admitindo que uma mesma pessoa possa atuar ora como consumidor, ora como fornecedor nas relagdes de
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ado¢do de uma outra ird determinar o alcance do Coédigo de Defesa do Consumidor. Pela
Teoria Finalista Aprofundada, a vulnerabilidade do consumidor deve ser requisito para se
identificar se uma relagdo esta sujeita as normas de defesa do consumidor ou ao Codigo Civil.
Essa teoria passou a ser adotada pelo Superior Tribunal de Justica, como visto no Capitulo I,
que entendeu que “a relagdo juridica qualificada por ser “de consumo” ndo se caracteriza
pela presenca de pessoa fisica ou juridica em seus polos, mas pela presenga de uma parte
vulneravel de um lado (consumidor), e de um fornecedor, de outro.”””

A adogao da Teoria Finalista Aprofundada, permite reconhecer como consumidor
ndo somente pessoas fisicas, mas também pessoas juridicas, consumidores-empresarios, se

4 . J
334 E, o reconhecimento da wvulnerabilidade,

5

constatada a condicdo de vulnerabilidade
considerada a espinha dorsal do Codigo de Defesa do Consumidor®®®, permite uma
interpretagdo coerente e conforme os valores constitucionais, reafirmados pela lei protetiva.

Sendo assim, interpretando o conceito de consumidor através da vulnerabilidade em relacao

consumo. A terceira teoria, identificada por Claudia Lima Marques, chamada de Teoria Finalista
Aprofundada®*?, baseia-se nas decisdes do Superior Tribunal de Justica, que adota a teoria finalista, mas admite o
seu abrandamento para aplicar o conceito de consumidor a algumas sociedades empresarias e estabelecer a
rela¢do de consumo, quando verificada a vulnerabilidade de tais sociedades. (Vide Capitulo I)

333 Direito do Consumidor. Recurso especial. Conceito de consumidor. Critério subjetivo ou finalista.
Mitigagdo. Pessoa Juridica. Excepcionalidade. Vulnerabilidade. Constata¢do na hipotese dos autos. Pratica
abusiva. Oferta inadequada. Caracteristica, quantidade e composi¢do do produto. Equiparacdo (art. 29).
Decadéncia. Inexisténcia. Relag¢do juridica sob a premissa de tratos sucessivos. Renovag¢do do compromisso.
Vicio oculto.

- A relagdo juridica qualificada por ser "de consumo” ndo se caracteriza pela presenca de pessoa fisica ou
Jjuridica em seus podlos, mas pela presenca de uma parte vulneravel de um lado (consumidor), e de um
fornecedor, de outro.

- Mesmo nas relagoes entre pessoas juridicas, se da andlise da hipotese concreta decorrer inegavel
vulnerabilidade entre a pessoa-juridica consumidora e a fornecedora, deve-se aplicar o CDC na busca do
equilibrio entre as partes. Ao consagrar o critério finalista para interpretacdo do conceito de consumidor, a
Jurisprudéncia deste STJ também reconhece a necessidade de, em situagoes especificas, abrandar o rigor do
critério subjetivo do conceito de consumidor, para admitir a aplicabilidade do CDC nas relagoes entre
fornecedores e consumidores-empresarios em que fique evidenciada a rela¢do de consumo.

- Sdo equiparaveis a consumidor todas as pessoas, determindveis ou ndo, expostas as prdticas comerciais
abusivas.

- Ndo se conhece de matéria levantada em sede de embargos de declaragdo, fora dos limites da lide (inovagdo
recursal). Recurso especial ndo conhecido. (REsp 476.428/SC, Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
Julgado em 19/04/2005)

33% Questdo que se coloca ¢ que, além da vulnerabilidade, o bem consumido pela pessoa juridica deve ser bem de
consumo ¢ nao de producdo, ou seja, que a pessoa juridica utilize referido bem como destinataria final. No
entanto, parte da doutrina admite que, se o produto pode ser utilizado como bem de consumo, ainda que se trate
de bem de produgdo, aplicam-se as regras do Codigo de Defesa do Consumidor. A vulnerabilidade permanece
como critério para determinar a aplica¢do da lei protetiva, independentemente de se tratar de bem de consumo ou
de producdo. H4, contudo, posicionamentos contrarios, que afastam a aplicagdo do Coédigo de Defesa do
Consumidor, quando se tratar de bens utilizados na atividade da pessoa juridica. MARTINS, Guilherme
Magalhdes, O Principio da Vulnerabilidade e a Aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor na Protecao do
Consumidor-empresa. p. 118-123.

33> MARTINS, Guilherme Magalhdes. O Principio da Vulnerabilidade e a Aplicagdo do Cédigo de Defesa do
Consumidor na Prote¢@o do Consumidor-empresa. p. 112.
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ao fornecedor, a pessoa juridica pode invocar a aplicacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor, sem qualquer obice. Essa parece ser a intepretacdo mais adequada. Claudia
Lima Marques, exemplifica com os casos de pequenas empresas que utilizam insumos para
sua producdo, mas ndo em sua area de expertize, ou com uma utilizacdo mista, especialmente
na area de servigos: um automovel utilizado para prestar servico em uma pequena empresa,
ou uma empresa que contrata servicos de informatica que nio serdo usados na produgdo™®.

Contudo, a mesma autora, Claudia Lima Marques, considera que a entrada em vigor
do Codigo Civil de 2002, que traz principios como a boa-fé contratual e a fungdo social como
reguladores das relagdes contratuais entre empresarios, deve levar a uma redefinicdo do
campo de aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, beneficiando a Teoria Finalista. A
autora afirma que “os contratos interempresariais ndo mais necessitam ser regulados pelo
CDC, pois o CC/2002 traz os mesmos principios protetores (boa-fé objetiva, onerosidade
excessiva, lesdo, etc.) e ainda normas especificas para regular as relac¢ées entre iguais.”’
No entanto, ela prossegue dizendo que parece haver uma tendéncia da jurisprudéncia,
concentrada na nogdo de consumidor final imediato e vulnerabilidade, denominada de
finalismo aprofundado: de um lado, a maioria maximalista e objetiva restringiu seu impeto, de
outro, os finalistas aumentaram seu subjetivismo, mas relativizaram o finalismo permitindo
tratar de casos dificeis de forma diferenciada®®. Casos dificeis, entendidos como aqueles em
que empresas utilizam insumos fora de sua expertize, com visto acima.

A questdo aqui apresentada ¢ importante para o presente topico, porque tem total
relagdo com a questdo da interpretacdo que foi apresentada. Parece que a interpretacdo do
conceito de consumidor com base na vulnerabilidade estd de acordo com os ditames
constitucionais e da lei consumerista. A interpretacao finalista, por ser restrita, pode deixar
sem protegdo pessoas juridicas que se encontram em situacao de vulnerabilidade em relagdo a
outros contratantes, o que contraria os principios constitucionais. Por outro lado, a teoria
maximalista, por ser ampla sob alguns aspectos, poderia ofender a livre concorréncia e os
principios da ordem econOmica, j& que permite que algumas relagdes evidentemente
comerciais, sejam consideradas relacdes de consumo, restringindo as liberdades dos
contratantes. De acordo com a propria Constitui¢ao, e o inciso III, do art. 4° do Codigo de
Defesa do Consumidor, ambos os interesses devem ser harmonizados e compatibilizados de

forma que um ndo comprometa o outro.

33 MARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. p. 53.
337 Ibdem. Op. Cit. p. 51.
338 Ibdem. Op. Cit. p. 52.
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Se, contudo, em algumas situacdes, tais interesses entrarem em conflito, pode ser
que, analisando a situa¢do concreta, um deva prevalecer sobre o outro, para manter o
equilibrio e a harmonia do todo unitario formado a partir da Constituigdo. Nestes casos, deve-
se considerar a situagdo concreta, € por meio da ponderagdo de interesses, se chegar a melhor

solucdo. E o que sera visto adiante, no proximo topico.

3.1.2 A Ponderacao de Interesses

A ponderagdo de interesses ¢ outro instrumento importante a ser utilizado pelo
aplicador do direito, sobretudo em situacdes de aparente conflito. A ponderacdo ¢ a técnica
utilizada para a neutralizagdo ou atenuagao da colisdo de normas constitucionais, que encontra
limites no conteudo de cada principio®>’. Ana Paula de Barcellos define ponderagdo como “a
técnica juridica de solug¢do de conflitos normativos que envolvem valores ou opgoes politicas
em tensdo insuperdaveis pelas formas hermenéuticas tradicionais.”**. Em outro trabalho, a
autora afirma que a técnica € propria para casos dificeis, em que o raciocinio tradicional da

~ ~ I 41
subsunc¢do ndo ¢ adequado’

. Nestes casos, o conflito deve ser resolvido por meio de um
sopesamento entre os interesses conflitantes, cujo objetivo ¢ definir qual dos interesses tem
maior peso no caso concreto’~. E um método voltado para a analise do caso concreto em que
se apresenta o conflito, e pode ser vista de trés maneiras distintas: (i) como forma de
aplicagdo dos principios, (i) como um modo de solucionar qualquer conflito normativo,
relacionado com ndo com principios, e (iii) meio de se avaliar enunciados normativos, normas
e toda forma de razdes e argumentos relevantes na para a interpretagdo — esta sempre

. ~ 4 A . . ~ . . . .
envolveria a ponderacio®”. No ambito da interpretagio constitucional, que interessa aqui,

. J - . . . . 344
trata-se de um instrumento utilizado para a resolugdo de conflitos constitucionais®**.

33 BARROSO, Luis Roberto. A Ordem Econdmica Constitucional e os Limites a Atuagdo Estatal no Controle
de Precos. p. 5-6.

30 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagio, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. p. 262.

3 BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns ParAmetros Normativos para a Ponderagio Constitucional. p. 55. Sobre
casos dificeis (do inglés hard cases), veja: DWORKING, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2010 — Capitulo 4.

32 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 95.

3 Ver mais sobre tais compreensdes em Op. Cit. p. 263-264.

3 SARMENTO, Daniel. A Ponderagio de Interesses da Constitui¢io Federal. p. 97.
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Foi visto acima que o nosso ordenamento constitui, ou deve constituir, pela maneira
que foi formado, uma unidade, em que seus preceitos guardam coeréncia entre si, € que tal
unidade ¢ conferida pela Constitui¢ao Federal, que também ¢ una. Deve-se, portanto, buscar a
harmonia. Quando esta ndo for possivel, em situagdes determinadas, o intérprete deve entdo
procurar o meio em que a restricdo a eficacia das normas em confronto seja a menor possivel,
para que nao cause lesdao aos bens juridicos por elas protegidos.

Tradicionalmente, existem trés critérios para se solucionar conflitos normativos, o
critério cronoldgico, o critério hierarquico e o critério de especialidade. Pelo critério
cronologico, havendo conflito entre normas, a posterior, a norma mais nova, deve prevalecer.
Pelo critério hierarquico, prevalece a de estatura (hierarquica) superior. E pelo critério da
especialidade, prevalece a mais especial, em detrimento da mais geral. No entanto, os trés
critérios se mostram insuficientes para resolver todos os conflitos eventualmente existentes. O
critério cronoldgico considera o fator tempo, que no caso das normas constitucionais nao se
aplica, ja que elas todas sdo elaboradas no mesmo momento *. O critério da especialidade
também ndo se aplica as normas constitucionais, pois pressupoe a existéncia de uma norma
geral e outra especial. No caso das normas constitucionais, ndo se estabelece tal relacdo de
especialidade. Por fim, o critério hierdrquico também ¢ inadequado e insuficiente para
solucionar conflitos constitucionais, visto que as normas constitucionais encontram-se no
mesmo nivel hierarquico’*®. E por estas razdes que faz-se necessaria a utilizacio de um
método mais dinamico e flexivel, como propde a ponderacao de interesses. Vale ressaltar que

A ponderagdo é tida como técnica de solugdo de determinados
conflitos normativos, a saber, aqueles que envolvem colisoes de
valores ou de opgoes politico-ideologicas e que ndo sdo superaveis
pelas formas hermenéuticas tradicionais.>*’

A ponderacao ¢ aplicavel quando se estd diante de um conflito de pelo menos dois

C . . . . 34 . 4 .
principios COIlS’[l'[uClOl’lEllS3 8 que incidem sobre um caso COl’lCI‘CtO3 9. Como menc10nad0, a

%5 Sarmento excepciona, contudo as emendas constitucionais, que sdo posteriores, mas ressalta que havendo
qualquer incoeréncia em relacdo ao texto original, serd considerada inconstitucional. Ibdem. Op. Cit. p. 30.

8 E possivel que existam normas constitucionais mais importantes que outras, com lugar de maior destaque,
que da propria ordem constitucional se possa deduzir uma promog¢do mais acentuada de alguns valores em
relagdo a outros. No entanto, ndo pode hierarquiza-las em niveis diferentes dentro do ordenamento. Entre as
normas constitucionais nao existe a possibilidade dessa hierarquizacao. Ibdem. Op. Cit. p. 33-40.

3T BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagio, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. p. 264.

8 Robert Alexy diferencia o conflito entre regras e principios e fala em conflito entre regras e colisdo entre
principios. Mais veja em: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 91 e ss.

9 A doutrina faz distingdo entre a ponderagdo abstrata e a ponderagio ad hoc. A primeira esta desvinculada do
caso concreto. Ocorre quanto doutrina e jurisprudéncia estabelecem critérios visando a compatibiliza¢do de
principios constitucionais através da interpretagdo, estando esta desvinculada do caso concreto. A ponderagdo ad
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ponderacdo leva em conta o caso concreto em que o conflito se apresenta, ¢ através das
variaveis presentes no caso torna-se possivel identificar o peso de cada principio envolvido
naquela situacio’™’, sem deixar de lado o aspecto normativo. A base da ponderacio deve ser o
texto constitucional, j& que a partir dele os valores e direitos sdo reconhecidos e
concretizados. A partir da interpretacdo adequada e da utilizacdo da ponderacao, o intérprete
encontrara a solucdo adequada ao caso. “A intepretagdo parece fornecer ao intérprete
poderes extraordindrios: ele é capaz de afastar a aplicagcdo de dispositivos validos em
beneficio da aplicagdo de outros, restringir o exercicio de direitos fundamentais e até mesmo

.. L . 52351
relativizar regras constitucionais’

, desde que sustentados pelos valores subjetivos
reconhecidos pelo texto constitucional®>%.

Daniel Sarmento ressalta a importancia de se consolidar uma metodologia® para a
ponderacdo de interesses, com o maior grau de objetividade possivel, sem se tornar por isso
matematica®>*. O primeiro passo desta metodologia consiste em identificar o conflito de
principios constitucionais em um caso concreto. Para tal identificacdo, ¢ preciso reconhecer o
campo de incidéncia normativa dos principios para se verificar se 0s mesmos se aplicam ao

caso. E possivel que apds a identificagdo do campo de incidéncia do principio, o conflito seja

descartado®>”. Apos esta analise prévia do conflito, com base nos elementos normativos,

hoc ¢é realizada em face do caso concreto, em que se consideram os elementos normativos e faticos envolvidos.
SARMENTO, A Ponderacao de Interesses da Constituicao Federal. p. 109-111.

330 A esse respeito Ronald Dworking, ao diferenciar principio e regra, aponta que os principios possuem uma
dimensdo que as regras ndo tem: peso ou importancia. O conflito serd resolvido levando-se em conta a forca
relativa de cada um. O principio com maior peso deve prevalecer. DWORKING, Ronald. Levando os Direitos a
Sério. p. 42. Confira-se: ABREU, Célia Barbosa. A Perspectiva Historica e a Evolugdo dos Principios no Direito.
In Novos Direitos, os Paradigmas da Pds-modernidade. Niteroi: fmpetos, 2004. Em sentido semelhante, Robert
Alexy afirma que os principios sdo mandamentos de otimizag¢do, que sdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 90.

331 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagio, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. p. 261.

352 Sarmento ressalta que a ponderagdo ostenta uma estrutura tridimensional, em que se decompde o fenémeno
juridico: fato, valor e norma. SARMENTO, Daniel. A Ponderacao de Interesses da Constituicdo Federal. p. 98-
99.

353 Ana Paula de Barcellos também propde que a ponderagio seja feita em trés etapas: a primeira delas consiste
em identificar os enunciados normativos que aparentemente encontram-se em conflito e agrupa-los em fungao da
solugdo normativa que sugerem para o caso concreto. E semelhante & proposta de Daniel Sarmento. Nesta fase, a
autora ressalta a importancia de considerar o elemento normativo lado dos interesses, para que a ponderagao nao
se torne meramente politica. A segunda etapa consiste em apurar os aspectos de fato relevantes e sua repercussao
sobre as diferentes solucdes indicadas pelos grupos formados na etapa anterior. Os fatos relevantes podem
atribuir peso maior ou menor aos elementos normativos identificados na primeira etapa. E a terceira etapa € a da
decisdo: qual solug¢do devera prevalecer? A decisdo deve recair sobre a solu¢do que produza e menor restrigdo
possivel sobre a maior parte dos elementos envolvidos. Deve-se ter consciéncia de que havera hipoteses em que
ndo serd possivel qualquer harmonizag@o dos elementos em disputa. Mais sobre o tema, ver em BARCELLOS.
Ana Paula de. Pondera¢ao, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. p. 265-281.

3% SARMENTO, Daniel. A Ponderagio de Interesses da Constituigio Federal. p. 99.

333 Ibdem. Op. Cit. p. 102.
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passa-se entdo a ponderacao propriamente dita, no momento em que o intérprete esta diante
de uma situagdo de fato tutelada por dois principios constitucionais.

Neste momento, deve-se verificar o peso genérico que a ordem constitucional
confere a cada principio, ja que, embora ndo haja hierarquia entre os principios, ¢ possivel
haver maior relevancia de alguns principios em relagdo a outros. Todavia, ¢ possivel que
mesmo os principios de maior relevancia eventualmente tenham que dar lugar a outros,
mediante uma ponderacdo de interesses>>°. O peso de cada principio sera aquilatado em face
do problema, “/...] dependera da intensidade com que estiverem afetados, no caso, os
interesses tutelados por cada um dos principios em confronto™”’. A solugdo do conflito sera
de acordo com a forma em que se apresentarem os interesses em disputa, sem deixar de
considerar os resultados concretos da decisdo. Cabe aqui o ensinamento de Daniel Sarmento:

Em outras palavras, o julgador deve buscar um ponto de equilibrio
entre os interesses em jogo, que atenda aos seguintes imperativos. (a)
a restri¢do a cada um dos interesses deve ser idonea para garantir a
sobrevivéncia do outro; (b) tal restri¢do deve ser a menor possivel
para a prote¢do do interesse contraposto e (c) o beneficio logrado
com a restri¢cdo a um interesse tem de compensar o grau de sacrificio
imposto ao interesse antagonico.

Além disso, a ponderagcdo deve sempre se orientar no sentido da
protecdao e promogdo do principio da dignidade da pessoa humana,
que condensa e sintetiza os valores fundamentais que esteiam a ordem
constitucional vigente.358

Note-se que ndo se pode desconsiderar o principio da dignidade da pessoa humana,
nem o nucleo essencial dos direitos fundamentais. Deve-se também cuidar para que a
necessidade de ponderagdo nao invada o campo de atuagdo do Poder Legislativo. Aquilo que
jé& foi ponderado e resolvido, ou seja, as ponderagdes feitas no campo legislativo, devem ser
respeitadas pelo intérprete ou pelo julgador, desde que nao seja inconstitucional. Por fim, a

ponderacdo de interesses deve vir acompanhada da sua motivacdo, clara e objetiva, que

3% Daniel Sarmento exemplifica: “[...] do direito brasileiro parece induvidoso, por exemplo, que a liberdade
individual ostenta, sob o prisma constitucional, um peso genérico superior ao da seguranca publica, o que se
evidencia diante da leitura dos principios fundamentais inscritos no art. 1° do texto magno. Isto, no entanto, ndo
significa em toda e qualquer ponderagdo entre estes dois interesses, a liberdade deve sempre prevalecer. Pelo
contrario, em certas hipdteses em que o grau de comprometimento da seguranga da coletividade for bastante
elevado, esta podera se impor em face da liberdade individual, mediante uma ponderagdo de interesses.” Ibdem.
Op. Cit. p. 103-104.

37 Ibdem. Op. Cit. p. 104.

358 SARMENTO, Daniel. A Ponderagio de Interesses da Constituigio Federal. p. 104-105.
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conferira transparéncia e permitira que se verifique a sua razoabilidade e compatibilidade,
considerando todos os elementos aqui apresentados™’.

No tocante a protecdo do consumidor e os principios da ordem econdmica, deve-se
compreender que, em principio, ndo existe conflito entre os interesses por eles protegidos. Ja
foi visto e sera objeto de maior analise adiante, que o Codigo de Defesa do Consumidor e a
Lei de Defesa da Concorréncia guardam estreita conexdo, e igualmente os principios
constitucionais sobre o tema, considerando a interpretacdo una da Constituicdo. Contudo, se,
em situagdes concretas, surgirem conflitos, os critérios de ponderacdo sdo ferramentas uteis
na solugao.

A tutela do consumidor possui dois aspectos, como visto acima, a tutela do
consumidor pessoa fisica ¢ do consumidor pessoa juridica®®. Tratando-se da tutela do
consumidor pessoa fisica, a sua protegdo estd estreitamente relacionada com a clausula geral
de tutela da pessoa humana, ancorada no principio da dignidade da pessoa humana,
fundamento da Republica®®'. Portanto, os direitos basicos do consumidor sdo normas
materialmente constitucionais, em consonancia com a axiologia e principiologia

. . 2
constitucional *®

. Como visto no Capitulo I, o Codigo do Consumidor responde a um
comando constitucional e realiza um direito fundamental, j4 que o direito do consumidor
constitui um direito humano de terceira geragdo, antes de ser positivado®®. Sendo assim, em
relagdo as pessoas fisicas ndo se trata apenas de principio da ordem econdmica, mas de um
direito fundamental. Guilherme Martins observa que, para as pessoas fisicas, ndo se trata

apenas de principio da ordem econdmica, mas sim de direito fundamental:

Para as pessoas fisicas, trata-se de um direito fundamental. Para os
demais agentes economicos, especialmente pessoas juridicas, trata-se
especialmente de um sistema limitador da livre iniciativa do art. 170,
caput, da CR-88, sistema orientador da ordem econdémica
constitucional brasileira.”®

Essa diferenciacdo ¢ importante para solucionar eventuais conflitos entre os

principios da ordem econdmica como a livre concorréncia e a protecdo do consumidor. Em se

3% Ibdem, Op. Cit. p. 113-121.

369 Como visto, a interpretagio do conceito de consumidor baseado a questdo da hipossuficiéncia tem permitido
reconhecer a condi¢do de consumidor de pessoas juridicas em determinadas situagdes.

361 Sobre dignidade da pessoa humana, veja SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor
supremos da Democracia.

%2 MARTINS, Guilherme Magalhies. A Defesa do Consumidor como Direito Fundamental na Ordem
Constitucional. p. 2.

3% CF, Art. 5°, XXXII.

3% MARTINS, Guilherme. A Defesa do Consumidor como Direito Fundamental na Ordem Constitucional. p. 4.
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tratando de pessoa fisica, o direito do consumidor serd tratado como direito fundamental, na
etapa de identificacdo do conflito e dos elementos normativos que o disciplinam. E isso trara
impactos a ponderacdo de interesses, pois o respeito ao nucleo essencial dos direitos
fundamentais, o contetdo minimo destes direitos, ¢ o limite imposto pela doutrina para a
ponderacdo de interesses>®. Trata-se aqui de proteger a pessoa humana, ¢ nio simplesmente
uma classe privilegiada, os consumidores®®. Semelhantemente, Ana Paula de Barcellos
pondera que

Quando a disputa normativa examinada envolver direitos
fundamentais, a decisdo que vier a ser apurada no processo de
ponderag¢do ndo poderd transpassar o nucleo de nenhum deles,
entendido aqui ndo como nucleo rigido ou absoluto, mas como o
conjunto de pardmetros materiais construidos pela doutrina e
Jjurisprudéncia acerca do conteudo essencial dos direitos em
questdo.367

Ora, tratando-se, pois, de pessoa fisica, deve-se atentar para o fato de que, por ser direito
fundamental, alguns limites ndo poderdo ser ultrapassados. Neste caso, a prote¢ao decorre da

desigualdade fatica entre consumidor e fornecedor, como visto no Capitulo I, e ressaltada

aqui. Neste caso, a ponderacio serd feita entre direito fundamental e autonomia privada®®®.

Quanto maior a desigualdade, mais intensa serd a prote¢ao do direito fundamental em jogo e
menor a tutela da autonomia. Quanto maior a condicao de igualdade entre as partes, mais

intensa sera a prote¢do da autonomia, e mais restricdes se fard ao direito fundamental em

369

conflito™”. A vulnerabilidade justifica um refor¢o da proteg¢ao dos direitos fundamentais.

[...] o Direito do Consumidor, que tem como premissa a desigualdade
fatica entre as partes, a vincula¢do aos direitos fundamentais deve
mostrar-se especialmente enérgica, enquanto a argumenta¢do ligada
a autonomia da vontade dos contratantes assume um peso inferior.
[...] o principio da igualdade material, [...] impoe, na ordem juridica

365 SARMENTO, Daniel. A Ponderagio de Interesses da Constituigio Federal. p. 111.

3% MARTINS, Guilherme. A Defesa do Consumidor como Direito Fundamental na Ordem Constitucional. p. 5.
37 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. p. 281.

368 Nas palavras de Claudia Lima Marques, autonomia privada esta ligada a ideia de vontade livre, dirigida pelo
proprio individuo sem influéncias externas imperativas. Emilio Betti traz a ideia da autonomia privada como
“pressuposto e causa geradora de relagoes juridicas ja disciplinadas”. A manifestagdo principal da autonomia é
o negdcio juridico.Partindo dessa ideia, a autonomia é considerada sob a perspectiva liberal como pressuposto do
negocio juridico, uma vez que este s6 pode ser estabelecido quando hd a manifestagdo de vontade livre e
autdbnoma das partes. Assim, ela figura como responsavel pela dindmica do direito. Uma vez que o negdcio
juridico € o meio pelo qual as relagdes se renovam. A autonomia permite ao direito exercer sua funcdo dindmica.
MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. p. 48. BETTI, Emilio. Teoria geral
do negocio juridico. p. 78.

3% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. p. 261.
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brasileira, a prote¢do das partes mais débeis nas relagoes
privadas.’”’

Diante de tais consideragdes, tratando-se de consumidor pessoa fisica, havendo
aparente conflito, este terd primazia. “O cidaddo-consumidor, ou melhor, a pessoa-
consumidor, se projeta na dimensdo constitucional, de modo que, na hipotese de conflito
entre o respectivo direito fundamental, sobretudo quando traduzido em situag¢oes juridicas
existenciais — e as exigéncias do mercado livre, sua primazia se mostra fora de discussdo”. O
mesmo autor defende que, diante da diversidade e pluralidade de consumidores, existam

1 .
371 Consumidor

niveis de protecao diferentes, de acordo com a vulnerabilidade de cada um
pessoa fisica e pessoa juridica podem obter niveis de protecdo diferentes, em funcdo da sua
categorizagao.

O consumidor pessoa juridica, que como visto acima, merece protecdo, constatada
sua vulnerabilidade. No entanto, ndo se tratando de direito fundamental e sim de principio da
ordem econdmica, havendo conflito com o principio da livre concorréncia ou qualquer outro
principio da ordem econdmica, os conflitos serdo resolvidos pelo ordenamento, através do
recurso da ponderagdo de interesses apresentado acima®’*. Nestes casos, a solu¢do podera nio
ser a mais favoravel ao consumidor, se assim o interesse social prodominante determinar.
Vale aqui reforgar o principio estampado no art. 4°, inciso III, do Codigo de Defesa do

Consumidor:

11l - harmonizagdo dos interesses dos participantes das relagoes de
consumo e compatibiliza¢do da prote¢do do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento economico e tecnologico, de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem economica (art.
170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e

equilibrio nas relagoes entre consumidores e fornecedores;
Conclui-se, pois, que, tratando-se de pessoa fisica, a protecdo do consumidor
constitui direito fundamental, e terd primazia em relagdo aos principios da ordem economica.
Nao sofrerd qualquer mitigagio, fundada em razdes de eficiéncia econdmica ou outras®””.
Trata-se de uma ponderacdo independente do caso concreto, baseado nos critérios ja

estabelecidos pela Constituicdo. Tratando-se de pessoa juridica, a sua vulnerabilidade sera

verificada no caso concreto. E, podera haver conflitos entre os principios no caso concreto,

37% Ibdem. Op. Cit. p. 263.

7' MARTINS, Guilherme Magalhies. A Defesa do Consumidor como Direito Fundamental na Ordem
Constitucional. p. 6.

372 Ibdem. Op. Cit. p. 9.

3 Ibdem. Op. Cit. p. 13.
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em que sera aplicada a metodologia da ponderagao (ponderacdo ad hoc), para se definir o

interesse merecedor de tutela.

3.1.3. O Dialogo das Fontes

O dialogo das fontes € outro instrumento importante na ordenacao e coordenacao das
normas do ordenamento. O seu foco de atuagdo € nas normas infraconstitucionais, mas os
elementos de interpretacdo e de ponderagdo vistos acima sdo, pois, a partir deles € que se
torna possivel a aplicagao do Dialogo entre as fontes, entre os diversos diplomas normativos
em vigor no ordenamento. A unidade de Constituicdo e de todo o sistema permite e promove
o didlogo entre as normas do ordenamento.

O presente trabalho tem como preocupag¢do mostrar a necessidade das normas de
protegdo do consumidor caminharem harmonicamente com os principios da ordem
econdmica, especialmente o principio da livre concorréncia € o sistema de Defesa da
Concorréncia®™. Sob o ponto de vista Constitucional, por ambos tratarem-se de principios
constitucionais, foi visto ao longo deste capitulo que a sistemdtica normativa e interpretativa
da Constituicao oferece elementos para tal compatibilizacdo, que se irradiam por todo o
ordenamento, ja que este ¢ um sistema unico e ordenado. Ao tratar do Didlogo das fontes,
pretende-se apresentar mais um instrumento para esta necessaria tarefa de compatibilizacdo
das normas no plano infraconstitucional.

O Diélogo das Fontes, teoria introduzida no Brasil por Claudia Lima Marques,
idealizada pelo alemdo Erik Jayme®”, visa a coordenagdo entre as leis do mesmo
ordenamento, e ¢ util para um Direito com fontes legislativas multiplas, como ¢ o Direito

376

brasileiro atualmente””. O pluralismo de leis requer uma coordenac¢do entre elas para que o

37 Em tempos de globalizagdo, de mudanca dos paradigmas de direito constitucional, as normas materialmente

constitucionais ndo advém s6 da Constituicdo Federal. Mais um motivo para falar do Didlogo das Fontes
aplicado a normas de natureza internacional também. A esse respeito, veja SARMENTO, Daniel. Constituigdo e
Globalizagdo: A crise dos paradigmas do Direito Constitucional. p. 59.

373 Erik Jayme utilizou a expressio “dialogo das fontes” em Curso ministrado em Haia, em 1995, contrapondo a
expressao “conflito de leis”. MARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. p.
68-69.

376 Atualmente, o ordenamento juridico brasileiro é composto por vérias leis que se destinam a disciplinar
inteiramente uma matéria, trazendo normas de direito privado, penal, processual e administrativo sobre o tema. E
o caso do Codigo de Defesa do Consumidor, da Lei de Defesa da Concorréncia, Estatuto do Idoso, e outras leis
que disciplinam determinado tema. Essas leis constituem os chamados microssistemas, que compoem o sistema
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ordenamento funcione bem. Neste sentido, o Didlogo de Fontes deve também ser aplicado no
contexto internacional e comunitario. Como visto no Capitulo II, o Mercosul, foco do estudo
apresentado, abriga normas nacionais dos Estados-partes, e também normas oriundas do
bloco, que vinculam os seus membros. Neste contexto, a coordenacao ¢ necessaria e condigao
para a eficacia das normas nacionais € comunitarias no cotexto do Bloco. Claudia Lima
Marques alerta que “a pluralidade de leis é o primeiro desafio do aplicador da lei
contempordneo ™"’ .

A tendéncia anterior era a de verificar a existéncia de conflitos entre as multiplas
leis, ¢ baseados nos critérios de solucdo de conflito de normas, a saber, os critérios
cronologico, hierarquico e de especialidade, vistos acima, resolver o conflito e aplicar a lei
mais adequada. Porém, mais atualmente, a méxima ¢ buscar harmonia e coordenacao entre as

normas, € nao exclusio’’®

. A superacao da lugar a convivéncia. Dentro da unidade do sistema,
¢ possivel vigorar uma pluralidade coordenada. Essa coordenagdo € obtida através do Didlogo
entre as multiplas fontes do ordenamento. Claudia Lima Marques explica que

[...] é o atual “didlogo das fontes” [...], a permitir a aplica¢do
simultanea, coerente e coordenada das plurimas fontes legislativas
convergentes.  “Didlogo” porque ha influéncias reciprocas,
“dialogo” porque ha aplica¢do conjunta das duas normas ao mesmo
tempo e ao mesmo caso, Seja complementarmente, seja
subsidiariamente, seja permitindo a opg¢do voluntaria das partes
sobre a fonte prevalecente (especialmente em matéria de convengoes
internacionais e leis-modelos), ou mesmo permitindo uma op¢do por
uma das leis em conflito abstrato.””

Promover o didlogo entre as plurimas fontes significa permitir que leis diferentes,
que tratam de questoes diferentes por vezes, se complementem, se apliquem simultaneamente
em um mesmo caso, permitindo assim uma solucdo adequada, integra e completa,
considerando a unidade do ordenamento. E possivel, pois, estabelecer um didlogo entre as leis
infraconstitucionais objeto do nosso estudo: o Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei de
Defesa da Concorréncia, e at¢ o Codigo Civil, que disciplina as relagdes empresarias, entre
iguais, fornecedor-fornecedor ou consumidor-consumidor, trata da boa-fé e do abuso do
direito que sera tratado aqui também.

Na visao da autora Claudia Lima Marques, o didlogo pode acontecer de trés formas:

juridico. Diante dessa realidade, o didlogo de fontes torna-se instrumento importante, pois permite a coordenacao
de todos eles, sem que um exclua o outro.

37" MARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. p. 30.

378 Ibdem. Op. Cit. p. 31.

37 Ibdem. Op. Cit. p. 32-33.
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(1) uma pode servir de base conceitual para outra, numa aplicagdo simultanea, (ii) numa
aplicacdo coordenada, uma lei pode complementar a aplicacdo da outra, e (iii) uma lei pode
redefinir o campo de aplicacdo de outra lei, de forma sistematica, através da defini¢ao das
partes a que se destinam cada lei’™. Assim, os conceitos trazidos pelo Codigo Civil, uma lei
geral, como a boa-fé, o abuso de direito, a prescricdo e a decadéncia, a responsabilidade,
podem ser utilizados pelo Codigo de Defesa do Consumidor e pela Lei de Defesa da
Concorréncia, leis especiais, destinadas a disciplinar questdes especificas, a definicao de
consumidor, do Codigo de Defesa do Consumidor, e de pessoa fisica e juridica, do Codigo
Civil, informam a Lei de Defesa da Concorréncia, que tem uma preocupacao especial com o
bem estar do consumidor’', e se aplica as pessoas fisicas e juridicas que incorram nas
praticas previstas pela Lei.

E importante entender que, promover o dialogo entre as fontes, ndo significa misturar
ou confundir o campo de aplicacdo de cada lei. O Codigo de Defesa do Consumidor ¢ a lei
que protege e disciplina as relagdes de consumo, seja o consumidor pessoa fisica, seja pessoa
juridica, constatada sua vulnerabilidade. A Lei de Defesa da Concorréncia visa combater as
praticas abusivas contra a ordem econdmica, visando também a protecdo do consumidor e
funcionamento dos principios da ordem econdmica. E o Codigo Civil traz conceitos juridicos
gerais, e disciplina as relagdes contratuais e obrigacionais entre iguais®™’, seja fornecedor-
fornecedor, ou outras relagcdes entre pessoas fisicas e juridicas que nao sdo relagdes de
consumo. No entanto, elas podem ser aplicadas coordenadamente e simultaneamente, sem que
uma exclua a outra.

Especialmente no que tange a prote¢ao do consumidor e a defesa da concorréncia, ja
foi mencionado e sera analisado com mais cuidado adiante, que sdo politicas complementares.
Amanda Flavio de Oliveira trata da questao:

Pode-se considerar intuitiva a relagdo entre as politicas nacionais de
defesa da concorréncia e prote¢io do consumidor. Elas tem em
comum, principalmente, o fato de lidarem com o poder economico ou,
mais propriamente, com o abuso dele, e tém influéncia imediata sobre
a dinamica dos mercados e das atividades economicas. [...]

3% MARQUES, Claudia Lima. Op. Cit. p. 34-35.

31 OLIVEIRA, Amanda Flavio de. Defesa da Concorréncia e Protecdo do Consumidor do Brasil. p. 24.

382« ] o Cédigo Civil de 2002 é um cédigo para as relagées entre iguais, relages entre civis e relacdes entre
empresarios, ambas agora pontuadas pelas diretrizes da “eticidade, socialidade e operabilidade” e dominadas
pela boa-fé nas relagdes obrigacionais. [...] a relagdao entre dois “civis”, sem habitualidade, continuidade ou
fim economico de lucro, é uma rela¢do civil strictu sensu e sera regulada pelo Codigo Civil de 2002.”
MARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. p. 49-50.
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As missoes estatais de defesa do concorréncia e prote¢do do
consumidor sdo complementares, atuam como vasos comunicantes em
um contexto de economia de mercado, como é o caso do Brasil, uma
constituindo instrumento irrecusavel de promog¢do do acesso ao
consumo, outra impedindo que haja abusos nas relagoes que
envolvem sujeitos vulnerdveis.”

No entanto, a mesma autora ressalta que as politicas brasileiras de prote¢ao do
consumidor e defesa da concorréncia desenvolveram-se independentemente uma da outra.
Mas, pela propria constituicdo e formagao das Leis que disciplinam a matéria, ¢ possivel

. o ., . - 4
constatar que sempre houve a intengio de dialogo, de interlocugio entre elas™®

. E o que se
mostra aqui € que o didlogo ndo somente € possivel, mas necessario, considerando que o
ordenamento, embora uno e ordenado como sistema, ¢ formado por uma pluralidade de
normas que, melhor do que serem reciprocamente excluidas em determinadas situagdes, €
promover o didlogo entre elas, a sua aplicacdo coordenada e simultdnea nos casos concretos,
de forma a harmonizar os principios contidos em ambas.

Resta claro, pois, que o método do didlogo das fontes ¢ util no cenario atual de

pluralismo de fontes. Claudia Lima Marques conclui afirmando que

O dialogo de fontes pode ser usado em varias areas e disciplinas
juridicas, onde os direitos fundamentais e os valores constitucionais
iluminarem a aplica¢do — simultdnea e coerente — de varias fontes. O
dominio do método do dialogo das fontes ajuda na escolha das leis a
aplicar, a sua ordem e na interpretagdo destas “conforme a
Constitui¢ao”. [...] Em relagoes de consumo, o didlogo das fontes
permite assegurar, a pessoa humana, consumidora e leiga, uma tutela
especial e digna, conforme os valores e os principios constitucionais
de protecio especial.”®’

O dialogo de fontes possibilita uma visdo unitaria e coerente do Direito>™°

, pois pode
ser utilizado em varias areas, entre diferentes disciplinas juridicas. Por consequéncia, ao lado
dos critérios de interpretagdo e da ponderacao de interesses, permite a aplicagdo do Direito
conforme a Constituicdo, zelando por manter a unidade e coeréncia que comecam na
Constitui¢do e se irradiam por todas as leis que compdem o ordenamento.

Analisados estes instrumentos de interpretagdo e coordenacdo do ordenamento

juridico brasileiro, que apontam para a harmonizag¢dao dos interesses analisados no presente

3 OLIVEIRA, Amanda Flavio de. Defesa da Concorréncia e Protecdo do Consumidor do Brasil. p.- 17 e 26.
3% Ibdem. Op. Cit. p. 25.

¥ MARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. p. 61-62.

3 MARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. p. 62.



127

trabalho, a seguir serd feita uma andlise do Sistema de Defesa da Concorréncia vigente no

Brasil, e como ele também visa promover e proteger os interesses dos consumidores.

3.2. A Defesa da Concorréncia

O Sistema de Defesa do Concorréncia atualmente ¢ disciplinado pela Lei 12.529/11,
que revogou a lei 8.884/94. Referida lei, como ja mencionado, disciplina o funcionamento do
CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica), uma autarquia federal, vinculada ao

1387

Ministério da Justica, com sede e foro no Distrito Federal™’, que tem como principal missao

zelar pela livre concorréncia no mercado, e ¢ responsavel por decidir e investigar sobre
matéria concorrencial em todo o territorio nacional, e disseminar a cultura da livre

concorréncia. O 6rgdo foi criado pela Lei 4.137/62°%

, € foi constituido autarquia pela Lei
8.884/94, que dispunha sobre a prevengao e repressao as infragdes contra a ordem econdmica,
que consistem em grande parte nas condutas abusivas que serdo apresentadas a seguir. A Lei
de 1994 implementou o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, consolidou e
modernizou a definicdo das infragdes e aumentou a importancia da atuagdao da analise de atos

de concentragio econdmica’® .

A Defesa da Concorréncia encontra também previsao
constitucional no artigo 173, § 4°, que determina que “a lei reprimira o abuso do poder
economico que vise a dominagdo dos mercados, a elimina¢do da concorréncia e ao aumento
arbitrario dos lucros”. Note-se que o abuso do poder econdmico ¢ reprimido, quando
exercido com fins lesivos. Se qualquer empresa passar a exercer o poder econdmico por sua
eficiéncia e qualidade, por exemplo, meios naturais de alcanca-lo, ndo se configura o abuso, ¢
perfeitamente legitimo num mercado que funciona com base na liberdade.

Deve-se ressaltar que o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia sofre

influéncia marcante da experiéncia norte-americana, em fun¢do do seu pioneirismo e

7 Lei 12.529/11, art. 4°: “O Cade é entidade judicante com jurisdi¢iio em todo o territério nacional, que se
constitui em autarquia federal, vinculada ao Ministério da Justica, com sede e foro no Distrito Federal, e
competéncias previstas nesta Lei.” Por suas fungdes e atribui¢des, o CADE representa a atividade reguladora do
Estado sobre e economia, de forma a atuar contra operagdes que afrontem os principios da ordem econdmica
estabelecidos pela Constitui¢do Federal.

3% Referida lei foi aprovada na vigéncia da Constituigio de 1946 e previa que deveriam ser submetidos a
apreciacdo do CADE os atos, ajustes, acordos e convengdes entre empresas que tivessem por efeito a diminuigdo
do grau de concorréncia no mercado. CORDOVIL, Leonor e outros. Nova Lei de Defesa da Concorréncia
Comentada. p. 19.

3% Ibdem. Op. Cit. p. 19.



128

profunda experiéncia relacionado ao tema. O principal documento, ainda em vigor nos
Estados Unidos, é o Sherman Act, de 1890°°. A partir dai os Tribunais norte-americanos ja
proferiram inimeras decisdes sobre o tema, e foram desenvolvidos conceitos e defini¢des.
Ali, formaram-se basicamente duas correntes, a Escola de Harvard, com foco no combate ao
poder de mercado, através do controle dos atos de concentragdo, e a Escola de Chicago, com
foco na eficiéncia, analisando as condutas sob este enfoque”l, através da analise economica
do Direito, considerando a questio dos possiveis ganhos em cada conduta®*?.

A defesa da concorréncia, além de proteger os direitos das empresas, especialmente
os principios da livre concorréncia e da livre iniciativa, protege indiretamente o consumidor
ao impedir a sua submissdo diante dos poderosos agentes econdmicos. A prote¢do do
consumidor ¢ principio bésico do direito da concorréncia®”, o que torna relevante estudar os
principios em conjunto, como foi feito ao longo do presente trabalho. Ndo por acaso, ¢
possivel encontrar varios pontos de interseccao entre a lei de protecao do consumidor e a Lei
de Defesa da Concorréncia. O artigo 1° da Lei 12.529/11 evidencia o interesse na protecao
dos consumidores™*. O artigo 45 determina que o potencial de lesividade ao consumidor deve
ser considerado na aplicacdo das penas, ¢ o artigo 88, § 6°°°° determina que algumas condutas
poderao ser permitidas, se os consumidores forem beneficiados por elas. Além disso, a lei de
defesa da concorréncia e o Codigo e Defesa do Consumidor aplicam-se a pessoas fisicas e
juridicas, privadas ou publicas™®, ambas prevéem a responsabilidade solidaria das empresas

causadoras de danos®’, e a possibilidade de desconsideragdo da personalidade juridica em

3% O Sherman Act foi o primeiro documento anti-truste aprovado pelo Congresso norte-americano. Foi nomeado
pelo Senador John Sherman de Ohio, que foi membro do Comité de Financas do Senado e Secretario do Tesouro
no mandato do Presidente Hayes. O documento fundamenta-se no poder constitucional do Congresso de regular
o comércio inter-estados. Disponivel em http://www.ourdocuments.gov/doc.php?flash=true&doc=51. Acessado
em 21/02/2013.

3T OLIVEIRA, Amanda Flavio de. Defesa da Concorréncia e Protecdo do Consumidor no Brasil. p. 21-23.

392 RIBEIRO, Elisa Silva e Assis. O Controle das Condutas — Infracdes a Concorréncia. p. 129.

3% GLORIA, Daniel Firmato de Almeida. Direito do Consumidor e Direito da Concorréncia. p. 179.

39 Lei 12.529/11, Art. 1°: Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC e dispde
sobre a prevencao e a repressdo as infragcdes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais
de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fun¢do social da propriedade, defesa dos consumidores e repressao
ao abuso do poder econdmico. (grifo nosso)

35 Lei 12.529/11, Art. 88, § 6°: Os atos a que se refere o § 5° deste artigo poderdo ser autorizados, desde que
sejam observados os limites estritamente necessarios para atingir os seguintes objetivos:

I - cumulada ou alternativamente:

a) aumentar a produtividade ou a competitividade;

b) melhorar a qualidade de bens ou servigos; ou

¢) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnoldgico ou econdmico; e

II - sejam repassados aos consumidores parte relevante dos beneficios decorrentes. (grifo nosso)

P Lei 12.529/11, Art. 31 e Lei 8.078/90, Art. 3°.

7 Lei 12.529/11, Arts. 32 e 33 e Lei 8.078/90, Art. 25.
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algumas situacdes’".
Luis Roberto Barroso explica bem a correlagdo entre a concorréncia e a defesa do
consumidor e a atuacao dos 6rgdos de Defesa da Concorréncia:

O principio da livre concorréncia, corolario direto da liberdade
de iniciativa, expressa a opg¢do pela economia de mercado. Nele se
contém a crenga de que a competi¢do entre os agentes economicos,
de um lado, e a liberdade de escolha dos consumidores, de outro,
produzirdo os melhores resultados sociais: qualidade dos bens e
servigos e prego justo. Dai decorre que o Poder Publico ndo pode
pretender substituir a regula¢do natural do mercado por sua a¢do
cogente, salvo as situagoes de excegdo que serdo aqui tratadas. Por
outro lado, os agentes privados tém ndo apenas direito subjetivo a
livre concorréncia, mas também o dever juridico de ndo
adotarem comportamentos anticoncorrenciais, sob pena de se
sujeitarem a agdo disciplinadora e punitiva do Estado.

Em suma: a opgdo por uma economia capitalista se funda na crenga
de que o método mais eficiente de assegurar a satisfa¢do dos
interesses do consumidor de uma forma geral é através de um
mercado em condi¢des de livre concorréncia, [...].""

Vé-se que a defesa da concorréncia deve atuar para beneficio do consumidor e dos
demais concorrentes*. Os principios da ordem econdémica tém a funcio tanto de garantir a
liberdade dos agentes econdmicos, desde que exercida dentro dos limites que ndo ofendam a
liberdade dos demais, quanto de proteger os consumidores, parte mais fraca, considerada
vulnerdvel na relacdo de consumo. Devem caminhar na mesma dire¢do, pois tem muito em
comum.

Existe uma interdependéncia da politica de defesa do consumidor com a aplicagao da

. - 1401
lei concorrencial®

. Daniel Firmato afirma que “Na atualidade, é o direito do consumidor ao
lado das normas de defesa da livre concorréncia, um dos grandes balizadores legais do
Mercado.”*™. Quando isso ndo acontece, torna-se necessaria a interven¢io do Estado,
primeiro reguladora, e também, havendo necessidade, disciplinadora e punitiva. Questdes

como qualidade e seguranca dos produtos e servicos, das informagdes oferecidas aos

% Lei 12.529/11, Art. 34 e Lei 8.078/90, Art. 28.

399 BARROSO, Luis Roberto. A Ordem Econdmica Constitucional e os Limites & Atuagdo Estatal no Controle
de Precos. p. 9-10.

4 Fabio Konder Comparato, referindo-se & repressio ao abuso de poder econdémico pondera: “E que se, de
inicio, esse conjunto normative destinava-se a defender o principio da liberdade dos concorrentes, hoje ele se
funda, sobretudo, na prote¢do do interesse do consumidor, interpretando-se a livre concorréncia como simples
meio de se atingir este ultimo alvo e, portanto, podendo e devendo ser suprimida quando se mostra, para tanto,
ineficiente ou mesmo prejudicial.” COMPARATO, Fabio Konder. A Protecdo do Consumidor: Importante
Capitulo de Direito Econémico. p. 479.

T CORDOVIL, Leonor ¢ outros. Nova Lei de Defesa da Concorréncia Comentada. p. 19.

42 GLORIA, Daniel Firmato de Almeida. A livre concorréncia como garantia do consumidor. p. 2.
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consumidores, cldusula abusivas, dentre outras, motivaram ainda a regulamentagdo especifica
da protecio do consumidor, com base constitucional*®.

Note-se que a preocupacao dos mercados ¢, em ultima analise, o consumidor. Sem o
consumidor ndo existe empresa, ndo existe mercado. Por isso, € possivel que exista harmonia
entre a disciplina do consumidor e a prote¢ao da ordem econodmica, preservando a liberdade e
os direitos das empresas. Nao se pode esquecer que a livre iniciativa ¢ principio fundamental
da ordem juridica brasileira. Por outro lado, os direitos do consumidor constitui direito
fundamental, clausula pétrea*™. Ao Estado “cabe, ndo apenas assegurar um mercado
efetivamente concorrencial, como também criar condig¢oes equitativas entre partes
naturalmente desiguais, ainda que de forma induzida, e assegurar condig¢oes objetivas de
boa-fé negocial™**.

O principal objetivo da Lei de Defesa da Concorréncia € garantir a livre concorréncia
e a defesa dos consumidores, através do combate ao abuso do poder economico, que se
caracteriza como um desvio de finalidade de tal poder. O combate ao abuso ¢ o meio para
garantir os objetivos elencados acima. O sistema concorrencial ¢ concebido a partir da
liberdade de concorréncia, que favorece o interesse do consumidor, das empresas
concorrentes de poderem exercer sua liberdade, e o interesse pelo desenvolvimento do pais*®.

Feitas essas consideragdes, cumpre verificar alguns pontos importantes da Defesa da
Concorréncia, disciplinada atualmente pela Lei 12.529/11. Primeiro, deve-se destacar que ela
altera profundamente o controle de estruturas’’’, que passa a ser feito pelo sistema de analise

prévia dos atos de concentragio’”, diferentemente do método adotado pela lei anterior.

Assim, as operagoes de concentracdo so6 poderdo ser efetivadas apods a analise do CADE, que

43 Constitui¢do Federal, Art. 5, XXXII: “o Estado promovera na forma da lei, a defesa do consumidor.”

4940 artigo 60, § 4° da Constitui¢io Federal veda propostas de emendas constitucionais tendentes a abolir: “I - a
forma federativa de Estado; II - o voto direto, secreto, universal e periddico; III - a separacdo dos Poderes; IV -
os direitos e garantias individuais.” (grifo nosso). Nestes ultimos incluem-se a prote¢do do consumidor.

45 BARROSO, Luis Roberto. A Ordem Econdmica Constitucional e os Limites a Atua¢do Estatal no Controle
de Precos. p. 10.

4% CARVALHO, Vinicius Marques de. In Nova Lei de Defesa da Concorréncia Comentada. p. 45-47.

70 Controle de Estruturas, fundada pela Escola de Harvard, encontrou sintonia com as primeiras intervengdes
do direito concorrencial norte-americano, que entendia que o poder econdmico era impecilho para o
desenvolvimento do capitalismo, consiste em analisar o comportamento das empresas quanto a sua estrutura.
Cabe ao controle de estruturas verificar a admissibilidade de atos de concentracdo, como a fusdo de empresas, ¢
apontar a sua viabilidade para o mercado e para a concorréncia. E um aspecto importante do direito da
concorréncia para garantia de mercados competitivos e eficientes. CARVALHO, Vinicius Marques de. In Nova
Lei de Defesa da Concorréncia Comentada. p. 16, 41-42.

Y8 1 ei 12.529/11, Art. 88, § 3° Os atos que se subsumirem ao disposto no caput deste artigo nio podem ser
consumados antes de apreciados, nos termos deste artigo e do procedimento previsto no Capitulo II do Titulo VI
desta Lei, sob pena de nulidade, sendo ainda imposta multa pecuniaria, de valor ndo inferior a R$ 60.000,00
(sessenta mil reais) nem superior a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais), a ser aplicada nos termos da
regulamentago, sem prejuizo da abertura de processo administrativo, nos termos do art. 69 desta Lei. .
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r A 4 ~ , . .
terd um prazo para fazé-lo*”. Se ndo o fizer, o ato serd considerado automaticamente

41
aprovado™'’

. Além disso, os critérios de definicao de ato de concentra¢dao sofreram alteragao,
na tentativa de evitar que negdcios irrelevantes do ponto de vista concorrencial sejam levados
ao CADE, permitindo que o 6rgdo dedique-se aqueles que realmente sejam relevantes do
ponto de vista concorrencial’''. Os atos de concentragio que deverdo ser submetidos
previamente a apreciacio do CADE sdo os previstos no artigo 90 da Lei''?, desde que
atendam os requisitos do artigo 88 do mesmo diploma. A relagdo do referido artigo trouxe

\ . \

mais objetividade a identificacdo dos atos de concentragdo, pois limita a relacao ali
disposta*'’.

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) é composto pelo Conselho
de Administrativo de Defesa da Concorréncia (CADE) e pela Secretaria de Acompanhamento
Economico do Ministério da Fazenda. O CADE ¢ formado pelo Tribunal Administrativo de
Defesa Econdmica, pela Superintendéncia Geral e Departamento de Estudos Economicos. O
CADE ¢ o orgao judicante do Sistema, com jurisdicdo em todo o territdério nacional, para

julgar as infragdes e atos previstos na Lei 12.529/11. A Lei 8.884/94 transformou-o em

4 De acordo com a Lei 12.529/11, Art. 88, § 2°, o prazo para o CADE analisar a operagio ¢ de 240 dias,
podendo ser dilatado por mais 60 ou 90 dias (§ 9°).

*1 CARVALHO, Vinicius Marques de. In Nova Lei de Defesa da Concorréncia Comentada. p. 37-38.

' ANDERS, Eduardo Caminati. In Nova Lei de Defesa da Concorréncia Comentada. p.198.

Art. 88. Serdo submetidos ao Cade pelas partes envolvidas na operacdo os atos de concentragdo econdmica em
que, cumulativamente:

I - pelo menos um dos grupos envolvidos na operacdo tenha registrado, no ltimo balango, faturamento bruto
anual ou volume de negbcios total no Pais, no ano anterior a operagdo, equivalente ou superior a R$
400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais); e

II - pelo menos um outro grupo envolvido na operagdo tenha registrado, no ultimo balango, faturamento bruto
anual ou volume de negbcios total no Pais, no ano anterior a operagdo, equivalente ou superior a R$
30.000.000,00 (trinta milhdes de reais).

Note-se que o artigo 88 estabelece critério cumulativo no que se refere ao faturamento dos participantes do ato.
Assim, ndo apenas um dos participantes deve se enquadrar no faturamento apontado no inciso I, mas um outro
deve se enquadrar no apontado no inciso II. Essa mudanga evita a andlise de atos irrelevantes que anteriormente
se enquadrariam em func¢do da regra do faturamento. A nova lei também exclui o critério de participacdo em
porcentagem minima de mercado relevante, previsto na Lei 8.884/94 (art. 54, § 3°).

12 Art. 90. Para os efeitos do art. 88 desta Lei, realiza-se um ato de concentragio quando:

I - 2 (duas) ou mais empresas anteriormente independentes se fundem,;

IT - 1 (uma) ou mais empresas adquirem, direta ou indiretamente, por compra ou permuta de agdes, quotas,
titulos ou valores mobilidrios conversiveis em agdes, ou ativos, tangiveis ou intangiveis, por via contratual ou
por qualquer outro meio ou forma, o controle ou partes de uma ou outras empresas;

IIT - 1 (uma) ou mais empresas incorporam outra ou outras empresas; ou

IV - 2 (duas) ou mais empresas celebram contrato associativo, consorcio ou joint venture.

Parédgrafo tinico. Nao serfo considerados atos de concentragdo, para os efeitos do disposto no art. 88 desta Lei,
os descritos no inciso IV do caput, quando destinados as licitagdes promovidas pela administragdo publica direta
e indireta e aos contratos delas decorrentes.

13 A lei anterior considerava atos de concentragdo os atos, sob qualquer forma manifestados, que pudessem
limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominagdo de mercados relevantes
de bens ou servicos (art. 54). ANDERS, Eduardo Caminati. In Nova Lei de Defesa da Concorréncia Comentada.
p- 201.
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autarquia federal vinculada ao Ministério da Justica. Ele se assemelha a uma agéncia
reguladora, embora possuam naturezas distintas’'*. O Tribunal Admininstrativo é o 6rgdo
judicante propriamente dito. A Superintendéncia Geral deve zelar pelo cumprimento da Lei, e
promover procedimentos preparatorios de inquérito em face de indicios de infragdo, e
processos administrativos para imposi¢ao de sangdes por infragdes a ordem econdmica. O
Departamento de Estudos econdmicos ¢ responsavel por elaborar estudos e pareceres
econdmicos, zelando pelo rigor técnico e cientifico das decisdes do orgdo. Por ultimo, a
Secretaria de Acompanhamento Econdmico deve executar as agdes do Ministério da Fazenda
referente a questdes de concorréncia e promover o desenvolvimento econdmico. Ela tem uma
atuacdo positiva e ativa no mercado, visando o seu bom funcionamento*"”.

A Lei brasileira aplica-se a pessoas fisicas, quando forem sujeitos ativos da infragao,
e pessoas juridicas de direito publico e privado*'®. Significa que empresas publicas, agéncias e
entes da administracdo, assim como sindicatos, associa¢des de classes'' e patronais, além das
empresas, podem cometer tais infracdes e estdo sujeitas as penas estabelecidas. As institui¢des
financeiras, embora submetidas ao Banco Central, também estdo sujeitas a lei, ja que nao

, . . ~ . .. 41
foram excluidas, embora questionem a aplicacio da lei a sua atividade*'®

. As penas também
sdo aplicadas as pessoas juridicas, sejam empresas ou demais pessoas de direito publico ou
privado, bem como as pessoas fisicas, quaisquer que sejam, € ao administrador da empresa e
T / : ~ 419
outra pessoa juridica, responsavel pela infracao™ .
Podera haver responsabilidade solidaria entre a empresa, seus dirigentes e

.o N . ~ 42 ,
administradores, quando responsabilizados por alguma infragio™’, e também entre outras

4 BAGNOLI, Vicente. In Nova Lei de Defesa da Concorréncia Comentada. p. 80-82. Ambos t€ém autonomia
administrativa, sdo independentes e suas decisdes nao se submetem a revisdo da Administragdo, tdo somente do
Judicidrio, possuem poderes normativos, exercem atividade fiscalizadora e julgadora, sua atuacdo tém carater
técnico, possuem autonomia financeira e prestam contas ao Tribunal de Contas.

15 A estrutura do SBDC estd prevista nos artigos 4° a 19 da Lei 12.529/11. Mais detalhes em BAGNOLI,
Vicente. In Nova Lei de Defesa da Concorréncia Comentada. p. 58-83.

¢ Art. 31. Esta Lei aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado, bem como a
quaisquer associagdes de entidades ou pessoas, constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente,
com ou sem personalidade juridica, mesmo que exergam atividade sob regime de monopolio legal.

17 As praticas ilicitas mais comuns praticadas pelas associagdes de classes sdo o incentive a fixagdo de precos de
revenda, a disseminagdo de informagdes que proporcionam a uniformizacdo de condutas entre concorrentes, o
incentivo a divisdo de mercados e alocagdo de consumidores, e a instigagdo ao boicote de concorrentes,
fornecedores ou distribuidoresde certos mercados associados. CORDOVIL, Leonor. In Nova Lei de Defesa da
Concorréncia Comentada. p. 110.

18 Como 0 BACEN possui competéncia para conceder autorizagio para fusdes, incorporagdes e reestruturagio
societaria de instituicdes financeiras, elas questionam a submissdo ao CADE e a Lei 12.529/11. CORDOVIL,
Leonor. In Nova Lei de Defesa da Concorréncia Comentada. p. 95-96.

19 Art. 37 e seguintes.

420 Art. 32. As diversas formas de infragio da ordem econdmica implicam a responsabilidade da empresa ¢ a
responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores, solidariamente.
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empresas do grupo econdomico. O artigo 33, que fala da solidariedade entre empresas do
mesmo grupo, dispoe que “Serdo solidariamente responsaveis as empresas ou entidades
integrantes de grupo economico, de fato ou de direito, quando pelo menos uma delas praticar
infragdo a ordem economica.”, o que permite o entendimento de que havera solidariedade
mesmo quando apenas uma delas praticar a infragdo. A responsabilidade também ¢€ objetiva,
independente da existéncia de culpa ou dolo. A excecdo ¢ prevista pelo art. 37, III, que

determina a verificacdo de culpa do administrador para que lhe seja aplicada a multa*?'.

\

Ainda, sobre a puni¢do dos responsaveis pelas infragdes a ordem econdmica, pode-se
desconsiderar a personalidade juridica do responsavel, nas hipoteses previstas no artigo 34*.
Entretanto, sabe-se que a personalidade juridica é protegida pelo Cédigo Civil*>, razio pela
qual a desconsideracao sera possivel se os interesses postos em risco forem mais relevantes do
que a prote¢do da personalidade, como quando a personalidade juridica estiver impedindo o
ressarcimento dos prejuizos causados aos consumidores, aplicando conjuntamente o Codigo
de Defesa do Consumidor quanto a desconsideragdo**.

Quanto as infragdes da ordem econdmica, uma das partes mais importantes da Lei
concorrencial, as consideracdes ficardo a cargo do topico seguinte. Entretanto, vale salientar
que o Brasil vem se destacando pela persecucdo de infragdes anticoncorrenciais. Nessa tarefa,
percebe-se uma preferéncia a persecucdo dos cartéis, considerados como infracdes mais
lesivas aos consumidores*”, ja que realca a vulnerabilidade destes. As infragdes a ordem
econOmica estdo previstas no artigo 36 da Lei. Referido artigo prevé que as condutas que
puderem causar os efeitos nocivos que apresenta, constituirdo infragdo a ordem econdmica,

: ~ : 42
ainda que os resultados ndo sejam alcangados**’.

Outro aspecto importante da Lei € o Termo de Compromisso de Cessagao (TCC),

21 Art. 37. A prética de infragdo da ordem econdmica sujeita os responsaveis as seguintes penas:

[...] IIT - no caso de administrador, direta ou indiretamente responsavel pela infracdo cometida, quando
comprovada a sua culpa ou dolo, multa de 1% (um por cento) a 20% (vinte por cento) daquela aplicada a
empresa, no caso previsto no inciso I do caput deste artigo, ou as pessoas juridicas ou entidades, nos casos
previstos no inciso II do caput deste artigo. (grifo nosso)

#22 Art. 34. A personalidade juridica do responséavel por infragdo da ordem econdémica podera ser desconsiderada
quando houver da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo
dos estatutos ou contrato social.

Pardgrafo tnico. A desconsideragdo também serd efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragao.

43 Precebe-se aqui a importincia do Dialogo das Fontes, analisado acima, na coordenagdo e aplicagio das
normas, notadamente o Cédigo Civil, a Lei de Defesa da Concorréncia, e o Codigo de Defesa do Consumidor.
#24 CORDOVIL, Leonor. In Nova Lei de Defesa da Concorréncia Comentada. p. 99.

23 CORDOVIL, Leonor. In Nova Lei de Defesa da Concorréncia Comentada. p. 93.

26 Art. 36: “Constituem infragdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma
manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que nfo sejam
alcancados: [...]”
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70 compromisso pode ser firmado a qualquer tempo pelo CADE, com

previsto no artigo 85
o objetivo de que o investigado ndo pratique mais a conduta investigada ou seus efeitos
lesivos™*®. Pelo instrumento, o signatario se compromete a ndo mais praticar a conduta lesiva
e o que dela decorrer. E um instrumento relativamente novo, mas que contribuiu para o
trabalho do CADE, pois gera economia e uma rapida solu¢dao ao caso sob investigacao, ja que
o investigado acaba por contribuir com o processo de investigacao da ocorréncia do ilicito, e
com o restabelecimento da concorréncia, razao pela qual ¢ importante para os consumidores.
Por isso, entende-se que ¢ obrigagdo da Administragdo Publica representada pelo CADE,
celebrar o Termo de Compromisso Cessagdo “sempre que o beneficio de restaurar a
concorréncia de forma imediata seja tdo ou mais importante que a repressdo que pode
demorar meses ou anos.”*”. Ha discricionariedade administrativa quanto ao contetido do
pacto, que devera assegurar a restauragdao da ordem econdomica e fixar penalidade pelo seu
inadimplemento. Embora o compromisso seja de carater publico, podera ser tratado como
confidencial em alguns aspectos, para proteger o investigado de interferéncias de outros™*.

O objetivo deste topico foi expor brevemente o funcionamento do Sistema de Defesa
da Concorréncia vigente no Brasil, ndo como um fim em si mesmo, mas como foi dito
anteriormente, por se tratar de um meio para a defesa da livre concorréncia e do consumidor,
um meio de se estabelecer equilibrio e garantir a liberdade de todos os envolvidos nas
relagdes de mercado, que visam as relagdes de consumo, a venda de seus produtos ao
destinatario final. Na sequéncia, algumas consideragdes sobre o abuso do poder econdmico e

algumas condutas, com vistas ao equilibrio dos institutos aqui apresentados.

27 Art. 85. Nos procedimentos administrativos mencionados nos incisos I, IT e III do art. 48 desta Lei, o Cade
podera tomar do representado compromisso de cessagdo da pratica sob investigagdo ou dos seus efeitos lesivos,
sempre que, em juizo de conveniéncia e oportunidade, devidamente fundamentado, entender que atende aos
interesses protegidos por lei.

428 Art. 85, § 1° Do termo de compromisso deverdo constar os seguintes elementos:

I - a especificacdo das obrigacGes do representado no sentido de nido praticar a conduta investigada ou seus
efeitos lesivos, bem como obrigacdes que julgar cabiveis;

II - a fixacdo do valor da multa para o caso de descumprimento, total ou parcial, das obrigagdes
compromissadas;

III - a fixacdo do valor da contribui¢ao pecuniaria ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos quando cabivel. (grifo
Nnosso)

422 CORDOVIL, Leonor. In Nova Lei de Defesa da Concorréncia Comentada. p. 186.

% Mesmo tendo carater publico, alguns termos poderdo ser resguardados, em nome do interesse publico maior.
Ibdem. Op. Cit. p. 188.
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3.2.1 O Abuso do Poder Econdomico

Neste ponto do trabalho, cumpre apresentar algumas condutas que podem ser
consideradas lesivas a Concorréncia, e consequentemente ao consumidor, e esclarecer quais
critérios sao utilizados atualmente pelo sistema brasileiro para enquadrar uma conduta como
abusiva, como lesiva a concorréncia. De acordo com o artigo 36 da Lei, consistira abuso do
poder econdmico atos que tenham por finalidade (i) prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa, (i) dominar mercado relevante, (iii) aumentar arbitrariamente os lucros e (iv)
exercer de forma abusiva posi¢do dominante™'. O primeiro aspecto que configura abuso ou
infragdo a ordem econdmica € o prejuizo a livre concorréncia ou a livre iniciativa, impedindo
a entrada de novos concorrentes no mercado e através da formagao de cartéis que mascaram a
livre concorréncia. Quanto 4 dominagdo de mercado relevante®?, ela se da pela eliminagdo de
concorrentes, através de praticas anticompetitivas*”, que acabam prejudicando o consumidor,
que se v€ limitado em suas possibilidades de escolha. O exercicio abusivo de posi¢ao
dominante** ocorre quando o agente que j4 domina o mercado, abusa dela prejudicando
outros concorrentes € impedindo que novos agentes entrem no mesmo mercado. O aumento

oy , . . . . , . 4
arbitrario dos lucros ¢ mais dificil de se verificar, mas também constitui abuso 33,

1 Lei 12.529/11, Art. 36: Constituem infragdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob

qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo
sejam alcangados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa;

II - dominar mercado relevante de bens ou servigos;

III - aumentar arbitrariamente os lucros; €

IV - exercer de forma abusiva posi¢do dominante.

#2 A Resolugdo CADE 20/1999 define mercado relevante como o espago — em suas dimensdes produto ou
geografica — no qual é razoavel supor a possibilidade de abuso de posi¢do dominante. E o menor grupo de
produtos no qual um suposto monopolista poderia manter seu prego acima do nivel competitivo por um periodo
significativo de tempo. A dimensdo produto compreende todos os produtos ou servigos considerados
substituiveis entre si pelo consumidor devido as suas caracteristicas, prego e utilizacdo. A dimensao geografica
compreende a area em que as empresas ofertam e procuram produtos e servigos em condi¢des de concorréncia
suficientemente homogéneas.

3 Como exemplo pode-se citar os incisos III, V e XV do § 3° do Artigo 36: III - limitar ou impedir o acesso de
novas empresas ao mercado; V - impedir o acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias-primas,
equipamentos ou tecnologia, bem como aos canais de distribui¢do; XV - vender mercadoria ou prestar servigos
injustificadamente abaixo do preco de custo;. Tais condutas fatalmente atrapalham os demais concorrentes, e
causam prejuizos ao consumidor.

40 termo posi¢do dominante vem definido no mesmo artigo 36, em seu § 2°, que dispde que esta serd
presumida “sempre que uma empresa ou grupo de empresas for capaz de alterar unilateral ou coordenadamente
as condig¢oes de mercado ou quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais do mercado relevante, podendo
este percentual ser alterado pelo Cade para setores especificos da economia.”

#3 CORDOVIL, Leonor. In . In Nova Lei de Defesa da Concorréncia Comentada. p. 104.
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Ressalte-se aqui o disposto no § 1° do referido artigo 36: “A conquista de mercado
resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia de agente economico em relagdo
a seus competidores ndo caracteriza o ilicito previsto no inciso Il do caput deste artigo.” Este
dispositivo ensina que o exercicio do poder econdmico, exercer posi¢do dominante ou
dominar o mercado de forma natural ndo constitui infragdo. Como j& mencionado
anteriormente, o dominio de mercado, do poder econdmico sobre determinado setor, se
conquistador naturalmente, € licito. Nas palavras de Leonor Cordovil,

Nem toda dominagdo de mercado é uma infragdo. Alias, a infragdo é
a excegdo, ocorre quando a dominagdo for baseada em atos, acordos,
maquinag¢oes que ndo guardam relagdo contra a eficiéncia do
competidor, que tentar se destacar as expensas dos concorrentes, ou
ao prejuizo de fornecedores ou adquirentes.*’

r

Neste ponto, ¢ importante entender que a atuacdo dos oOrgdos de Defesa da
Concorréncia vem apresentando uma énfase no controle de condutas, além do controle de
estruturas, e o método de analise de tais condutas vem sendo alterado da predominante regra
da ilicitude per se para a analise sob a regra da razio™’. O controle de condutas baseado na
regra da ilicitude per se fundamenta-se na existéncia de determinadas condutas que sdo
consideradas abusivas pelas suas proprias caracteristicas, sem que se considere suas
consequéncias. A conduta em si € considerada ilicita e a sua pratica ja ¢ suficiente para
configurar o abuso. J& o método baseado na regra da razdo, ndo considera somente a conduta
praticada, mas também as consequéncias que ela pode causar. Sendo assim ¢ possivel que
uma mesma conduta seja considerada como abuso pelos 6rgaos de Defesa da Concorréncia
em uma determinada situacdo, € em outra, ndo o seja, uma vez que as consequéncias geradas
foram diferentes numa e noutra situagdo, ¢ determinaram a ocorréncia do abuso numa e nao
na outra. Pela regra da razdo, ¢ possivel que determinada conduta, ainda que decorrente de
praticas aparentemente abusivas, como a concentracdo de mercado e algumas restricdes
verticais, possam gerar ganhos ao consumidor € a competicdo do mercado. Afasta-se a
configuragdo da ilicitude pela analise da conduta em si. Verifica-se as consequéncias.

Atualmente, a regra da razdo tem predominado na andlise das condutas
anticoncorrenciais, ¢ ¢ a regra predominante na Legislagio brasileira®®. No Mercosul,

conforme mencionado no capitulo anterior, o Protocolo de Fortaleza privilegia também a

#¢ Ibdem. Op. Cit. p. 106.

7 RIBEIRO, Elisa Silva ¢ Assis. O Controle das Condutas — Infragdes a Concorréncia. p. 127-128. Segundo o
autor, a regra da razdo ganha forga com as teorias que refletem o pensamento da Escola de Chigado, com foco na
eficiéncia. Elas ressaltam os possivel ganhos de eficiéncia em determinadas condutas.

¥ CORDOVIL, Leonor. In Nova Lei de Defesa da Concorréncia Comentada. p. 108.
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regra da razdo"’. O artigo 36 da Lei 12.529/11, mencionado acima, estabelece que constituem
infragdo os atos que visem ou possam produzir efeitos danosos. Assim qualquer conduta pode
ser considerada ilicita, consistird em abuso do poder econdmico, se causar os efeitos danosos
expostos pelo dispositivo. O § 3° do mesmo artigo, conforme serd visto adiante, apresenta
uma lista de condutas que caracterizam infra¢do a ordem economica, desde que enquadradas
na hipétese do caput do artigo. O legislador brasileiro exigiu a possibilidade de se alcangar o
resultado danoso para configurar a infracio**’.

Outro aspecto da regra da razdo é o disposto no artigo 88, § 6°**!

, que autoriza a
pratica de alguns atos, ainda que considerados anticoncorrenciais € que causem os efeitos
danosos previstos, mas que, em contrapartida tragam outros beneficios, como beneficios ao
consumidor e eficiéncia e desenvolvimento econdmico e tecnoldgico. Por esta regra, admite-
se que alguns atos, ainda que gerem efeitos danosos por um lado, sejam permitidos, desde que
seus beneficios e eficiéncias superem tais resultados danosos por outro. A regra da razao,
portanto, possui dois aspectos: a comprovacao do prejuizo e a possibilidade de contrabalanca-
los com possiveis beneficios**%.

Baseado na regra da razdo, o § 3° do artigo 36 da Lei 12.529/11 elenca algumas
condutas que podem ser consideradas ilicitas, desde que analisados os beneficios e
desvantagens que proporcionarem ao mercado, como mencionado. A expressdo “além de
outras” presente no dispositivo indica que o rol ¢ exemplificativo, podendo ser identificadas
outras condutas que, pretendendo obter algum dos efeitos previstos no caput do artigo,
configurem abuso ou infra¢do a ordem econdmica.

A primeira conduta considerada abusiva, prevista nos incisos I e II do dispositivo, € a
formacgao de cartéis. Os dispositivos em questdo apresentam as praticas de

I - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob
qualquer forma: a) os precos de bens ou servigos ofertados
individualmente; b) a produg¢do ou a comercializagdo de uma
quantidade restrita ou limitada de bens ou a presta¢do de um numero,
volume ou frequéncia restrita ou limitada de servigos; c) a divisao de
partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de bens ou
servicos, mediante, dentre outros, a distribuicdo de clientes,
fornecedores, regioes ou periodos; d) pregos, condigoes, vantagens ou
absten¢do em licita¢do publica; Il - promover, obter ou influenciar a
adog¢do de conduta comercial uniforme ou concertada entre

% Semelhantemente a lei brasileira as condutas abusivas sio elencadas exemplificativamente no Art. 6° do
Protocolo de Fortaleza, e s6 serdo punidas se trouxerem efeitos danosos.

“0RIBEIRO, Elisa Silva e Assis. O Controle das Condutas — Infracdes a Concorréncia. p. 131.

*“!' Vide Nota 395.

*2 RIBEIRO, Elisa Silva e Assis. O Controle das Condutas — Infracdes a Concorréncia. p. 131.
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concorrentes,

Por sua vez, a Resolucao CADE 20/1999 define os cartéis como acordos explicitos ou tacitos
entre concorrentes do mesmo mercado, envolvendo parte substancial do mercado relevante,
em torno de itens como precos, quotas de produgdo e distribuicdo e divisdo territorial, na
tentativa de aumentar precos e lucros conjuntamente para niveis mais proximos dos de
monopolio. Os cartéis, por serem considerados extremamente danosos a economia € aos
consumidores, sem possibilidade de trazer algum beneficio, tem sido considerados uma
excecdo a regra da razdo, pois tem sido considerados ilicitos per se. Ha, contudo,
entendimento de que em algumas situagdes, pode-se aplicar a regra da razdo aos cartéis
quando visam eliminar dificuldades que empresas do mesmo ramo enfrentam em momento de
crise, superar problemas de informacdes entre concorrentes € aumentar o poder de barganha
de pequenos concorrentes**.

Os incisos seguintes do referido paragrafo apresentam outras condutas que podem
constituir infragdo a ordem econdmica, como a tentativa de dificultar a atuagdo dos
concorrentes (incisos III e IV), impedir o acesso destes a insumos € matérias-primas (incisos
V e XIII), questdes envolvendo a pesquisa e a propriedade industrial (incisos VIII, XIV e
XIX), exigir exclusividade de publicidade (inciso VI), interferir nos pregos (incisos VII, X e
XV), a venda casada (inciso XVIII), impor determinadas praticas a distribuidores (inciso 1X),
dentre outras listadas, além de outras condutas nao listadas, por se tratar de rol
exemplificativo. Todas as condutas, quando verificadas pelo Sistema de Defesa da
Concorréncia, deverdo ser submetidas a regra da razao para serem consideradas ilicitas ou
ndo. E possivel que, ainda que a conduta seja identificada, nio seja considerada ilicita apos a
analise das vantagens e desvantagens trazidas ao mercado e aos consumidores, em fun¢ao dos
critérios utilizados pela regra da razao.

Para facilitar a compreensdo, vale comentar sobre as condutas que podem
eventualmente ser consideradas licitas considerando os resultados delas advindos. As
condutas verticais sdo bons exemplos. E preciso distinguir as condutas danosas daquelas que
ndo oferecem qualquer risco ao mercado e ao consumidor, e nas condutas danosas, comparar
os danos com as eficiéncias e beneficios obtidos. Por condutas verticais, pode-se considerar
aquelas dispostas no inciso IX do § 3° do artigo 36, que trata da imposi¢ao a distribuidores,

varejistas e representantes precos de revenda, descontos, condi¢cdes de pagamento,

3 RIBEIRO, Elisa Silva e Assis. O Controle das Condutas — Infragdes 4 Concorréncia. p. 141-142.
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quantidades minimas ou mdaximas, margem de lucro ou quaisquer outras condigdes de
comercializacdo relativos a negocios destes com terceiros. A exclusividade de venda e
restri¢des territoriais impostas a distribuidores e representantes, embora nao previstos na
Lei**, podem ser consideradas lesivas em alguns casos, mas nao em todos. Deve-se analisar
cada situacdo. Embora tais medidas afetem a concorréncia, pois limitam o acesso de
fornecedores aos canais de distribuicdo, podem trazer beneficios que compensam as
desvantagens. No primeiro caso, a exclusividade do distribuidor ou representante, ao reduzir
custos das duas partes e as incertezas do fornecedor, beneficia o consumidor no que tange aos
precos dos produtos e também possibilita o langamento de novos produtos pelo fornecedor,
que tem mais seguranca conferida pela certeza de que seus produtos chegardo aos
consumidores. Também diminui o risco de desabastecimento, que ¢ positivo para o
consumidor, além de indiretamente estimular a concorréncia em funcao dos investimentos e
novos lancamentos**. A segunda hipotese, de restri¢io territorial, também pode ser positiva
pois incentiva os investimentos por parte do revendedor/distribuidor, e lhe confere seguranca
de retorno minimo do investimento realizado, o que indiretamente também beneficia os
consumidores**®. Nos exemplos citados vé-se que a regra da razio confere harmonia ao
ordenamento juridico no que se refere a questao da exclusividade, ja que o Codigo Civil preveé
a possibilidade de exclusividade nos contratos de distribui¢do. Ela permite a analise dos casos
conforme as regras de defesa da concorréncia, a teoria geral dos contratos e a disciplina
especifica trazidas pela legislagdo Civil**’". Aqui também percebe-se que o Dialogo das Fontes
analisado acima, permite a ordenacdo da norma civil e da Lei 12.529/11 no tocante a esta
questao.

A fixacdo de precos € outra conduta que merece ser analisada a luz da regra da razao.
O controle de pregos, pela fixacdo de valores minimos e maximos, pelo Estado vem sendo
discutido ha muito tempo*®. Debate-se se ¢ uma pratica licita ao Estado ou se fere
diretamente a liberdade de concorréncia e de iniciativa dos agentes econdmicos, ou se,

observados certos limites, pode o Estado interferir na questdo dos precos para restabelecer a

#* CORDOVIL, Leonor. In Nova Lei de Defesa da Concorréncia Comentada. p. 117-118.

45 RIBEIRO, Elisa Silva e Assis. O Controle das Condutas — Infracdes a Concorréncia. p. 136-137.

#6 RIBEIRO, Elisa Silva e Assis. O Controle das Condutas — Infracdes a Concorréncia. p. 138-139.

70 Codigo Civil, nos artigos 710 ¢ 711, e a Lei 4.886/65, no artigo 31, prevéem a clausula de exclusividade
nos contratos de distribuig@o, agéncia e representagdo comercial.

8 Sobre o tema, BARROSO, Luis Roberto. A Ordem Econdmica Constitucional e os Limites a Atuacdo Estatal
no Controle de Precos.
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concorréncia*®. Quando se admite a intervengdo nos precos, cabe, pois, verificar se o preco
praticado ¢ abusivo, considerando as condigdes do mercado, ou se ¢ uma consequéncia do
poder de mercado conquistado licitamente. Se a concorréncia for viciada por alguma pratica
artificial, ¢ possivel que o prego abusivo praticado seja consequéncia de tal pratica. Nestes
casos, devem ser reprimidos, sem que se configure o desrespeito aos principios da ordem
econdmica®’. Em outras situacdes, pode ser uma resposta ao mercado quanto aquele produto,
e seria questiondvel a intervencdo e a configuracdo de pratica abusiva. Nestes casos,
novamente a regra da razdo permitird uma analise de cada situagdo e verificar em quais deles
a pratica constitui abuso € em quais nao o constitui.

Quanto as condutas abusivas, o Coédigo de Defesa do Consumidor também veda

) . A . ~ 451
algumas praticas abusivas no ambito das relagdes de consumo®

. A venda casada, que
consiste da vinculagdo da venda de um produto ou servigo a aquisi¢cao de outro produto ou
servico, ¢ um exemplo. Ela ¢ tratada tanto pela Lei 12.529/11 como pelo Cdodigo de Defesa do

. 452
Consumidor®

. No entanto, no ambito de defesa do concorréncia, serd ilicita quando voltada a
eliminagdo da concorréncia, dominio de mercado e aumento de lucros. Tratando-se da defesa
do consumidor, a simples conduta de condicionar a venda de um produto ou servigo a
aquisicdo de outro produto ou servigo, para se caracterizar a venda casada, pratica vedada

.. . 4
pelo direito do consumidor®?

. O Coédigo de Defesa do Consumidor também trata das
clausulas abusivas, vedadas nos contratos firmados com os consumidores, o que reduziu o
espaco de autonomia da vontade dos fornecedores, que exercem poder dominante, capaz de
impor determinadas clausulas que prejudicam os consumidores. Por isso, essa condigdo
guarda relagdo com o direito da concorréncia, que deve combater a concentracdo econOmica,
que limita a possibilidade de escolha do consumidor, e propicia o abuso dos fornecedores**.
Por fim, ¢ importante ressaltar que o predominio de posigdes dominantes, a

eliminacdo da concorréncia e a formacdo de cartéis, por exemplo, ressaltam ainda mais a

vulnerabilidade do consumidor. Quanto mais abuso do poder econdmico, mais

9 Luis Roberto Barroso entende que, sem situagdes excepcionais, o controle prévio de pregos poderé justificar-
se com base nos proprios principios da livre iniciatia e livre concorréncia, quando necessario para organizar um
mercado deteriorado, em que tais principios ndo operam mais. A pratica ¢ admitida para permitir que os
principios funcionem, ondem ja ndo funcionam. BARROSO, Luis Roberto. A Ordem Economica Constitucional
e os Limites a Atuacdo Estatal no Controle de Pregos. p. 24.

0 RIBEIRO, Elisa Silva e Assis. O Controle das Condutas — Infracdes & Concorréncia. p. 143-144.

10 Dialogo de Fontes mostra-se importante novamente. Vé-se que a aplicagdo coordenada dos diplomas
confere completude e harmonia ao ordenamento.

B2 ei 12.529/11, art. 36, § 3°, inciso X VIII e Lei 8.078/90, art. 39, inciso 1.

43 GLORIA, Daniel Firmato de Almeida. Direito do Consumidor e Direito da Concorréncia. p. 183.

#* Ibdem. Op. Cit. p. 190.
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vulnerabilidade e menos liberdade do consumidor. “Desse modo, um ordenamento de
concorréncia, garantido e controlado pelo Estado, é condig¢do prévia para que aqueles que
quiserem auferir lucros tenham de se orientar pelas necessidades dos consumidores.”*.
Novamente, percebe-se a sintonia entre a prote¢do do consumidor e o direito da concorréncia

e a importancia da harmonizagdao do ordenamento no tocante a estes temas.

3.3. O Abuso de Direito

Por fim, j4 caminhando para o final da trajetoria apresentada no presente trabalho,
importa também trazer algumas consideragdes sobre o abuso de direito, que também contribui
para a quebra do equilibrio e harmonizagao de interesses, que vem sendo defendido ao longo
de todo o estudo apresentado.

O abuso de direito ¢ tipificado como conduta ilicita pelo Codigo Civil em seu artigo
187, que dispoe que: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico e social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes.” Por ser ilicita, se causar dano, gera o dever de indenizar**®. O
ordenamento brasileiro adotou a idéia de que os direitos individuais ou coletivos sdo
protegidos, mas dentro de certos limites. Interessante que um dos marcos importantes do
Direito Brasileiro sobre a questdo do abuso de direito ¢ o Cédigo de Defesa do Consumidor,
ao combater as clausulas abusivas®’. O artigo 187 atualmente é o eixo de um sistema de

~ T , - 4
ordenacdo do exercicio juridico licito, com base na boa-f&*®

, € une todas as manifestacoes
abusivas, seja no Direito da Concorréncia, nas relagdes privadas ou nas relagdes de

consumo™®’. O abuso do direito, seja ele qual for, deixa de gozar de protecio do ordenamento.

3 Ibdem. Op. Cit. p. 198.

¢ Codigo Civil, Artigo 927.

7 A figura do abuso de direito no direito brasileiro foi, até a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, uma
figura timida. Antes do artigo 187 do Cddigo Civil de 2002, a jurisprudéncia comegou a reconhecer algumas
manifestagdes de abuso, com a possibilidade de desconsideragdo da personalidade juridica em casos de abuso, e
algumas legislagdes como o Cédigo de Defesa do Consumidor ja encontrou algumas previsdes. Mais sobre o
tema, ver em MARTINS-COSTA, Judith. Os Avatares do Abuso do Direito e o Rumo indicado pela Boa-fé.
% A boa-fé é atualmente principio dominante no microssistema do Codigo de Defesa do Consumidor, e é
também no Cddigo Civil, especialmente nas relagdes contratuais. Através do didlogo de fontes, € possivel a
coordenacdo de todos os elementos referente a questdo do abuso de direito, seja nas relagdes de consumo, seja
nas disciplinadas pelo Cédigo Civil. De acordo com artigo 422 do CC: “Os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execu¢do, os principios de probidade e boa-fé.”

% Ibdem. Op. Cit. p. 88.
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Foi visto acima que o abuso do poder econdémico ¢ considerado ilicito, € ndo o poder
econdmico conquistado de acordo com as regras do mercado. Essa regra aplica-se ao sistema
de Defesa da Concorréncia, ao direito a livre iniciativa e a livre concorréncia, seu corolario, e
também aos direitos do consumidor.

Um dos critérios para configuracdo do abuso de direito € a inobservancia dos limites
impostos pela boa-fé. Atualmente, as relacdes de consumo, as relagdes contratuais e o sistema
da concorréncia pressupdem a boa-fé dos contratantes, das partes envolvidas. Se, em qualquer
dessas relagdes, ocorre a quebra do dever de boa-fé, objetiva neste caso, se configurard o
abuso. Judith Martins-Costa define a boa-fé objetiva como “o standard de lisura, corregao,
probidade, lealdade, honestidade — enfim, o civiliter agere que deve pautar as relagoes
intersubjetivas regradas pelo Direito”, e completa que ela atua como “(i) fonte de deveres de
conduta (deveres de prestagdo e deveres de proteg¢do) no terreno obrigacional; (ii) canone
para a interpretagdo dos negocios juridicos; e (iii) baliza para a averiguag¢do da licitude no
modo de exercicio de direitos, vedando, por exemplo, o comportamento contraditorio ou
desleal.”*®. Ao lado da boa-fé, caminha a confianca. Pela conjuncio das duas, as partes
devem sustentar expectativas legitimas na outra parte, e nao frustra-las, sem qualquer
justificativa adequada. A boa-fé também se manifesta na observancia das regras que regem
determinado contrato ou relagdo, e conecta-se ao equilibrio, ao estabelecimento do equilibrio
da relagdo juridica. A quebra do dever de boa-f¢ desequilibra a relagdo juridica. Assim,
mesmo uma conduta em si mesmo considerada licita, se configurada a quebra da boa-fg,
desqualifica tal conduta e caracteriza o abuso.

Em relagdo aos consumidores, o perigo do abuso reside no excesso de protecdo. Nao
ha davida, e isso foi amplamente demonstrado ao longo do trabalho, de que a prote¢do do
consumidor € necessaria, devido a sua condicdo de vulnerabilidade, e para garantir o bom
funcionamento dos mercados, da economia. Mas o excesso de protecdo deve ser uma
preocupacao do aplicador e intérprete, pois pode permitir que o consumidor abuse dos seus
direitos, quebrando o dever de boa-fé, que também cabe a ele, e aproveitando de situagdes
para obter vantagens que vao além do devido e acabam lesando as relagdes e o sistema de
defesa do consumidor. Como exemplo, pode-se citar a chamada “industria do dano moral”,
que tem levado um sem nimero de consumidores aos Tribunais, pretendendo transformar
todo e qualquer aborrecimento em dano moral, o que acaba por banalizar o instituto do dano

moral, e também a tentativa de muitos deles obterem vantagens indevidas sobre antincios de

40 Ibdem. Op. Cit. p. 81.
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publicidade com erro. Ora, os consumidores também devem respeito ao dever de boa-fé
objetiva. Por serem wvulneraveis, ¢ em algumas situagdes, hipossuficientes, ndo estdo
dispensados de tal dever. A boa-fé e confianca deve ser reciproca em qualquer relagdo, e a sua
quebra, desequilibra a relagdo, seja ela qual for.

Em relacdo a questdo do dano moral, deve-se reconhecer que o seu reconhecimento
representou um avango na disciplina da responsabilidade civil, a partir da Constituicdo de
1988". Nido ha davidas quanto a existéncia de danos extrapatrimoniais que afetam a
personalidade, o interior da pessoa, seus aspectos intimos, € ndo se referem a perdas materiais
ou a reposicao de prejuizos. No entanto, ¢ necessario ter cuidado com a sua configuragdo. Nao
cabe aqui aprofundar o estudo do dano moral, mas ¢ importante esclarecer que meros
aborrecimentos do dia-a-dia, a que todos estdo sujeitos, ndo configuram necessariamente dano
moral*®%. Certamente, cada caso devera ser analisado adequadamente, mas considerar que
todos os dissabores, aborrecimentos e amolagdes da vida configuram dano moral, acaba por
banalizar o instituto. E isso vem se repetindo em questdes envolvendo o consumidor. Toda e
qualquer dificuldade, todo e qualquer problema tem levado os consumidores aos Tribunais,
em especial os Juizados Especiais, pedindo a condenacdao de fornecedores ao pagamento de
danos morais, quando nao se passaram de aborrecimentos que fazem parte da vida comum de
todos. Em algumas situagdes, os proprios Tribunais tem encontrado dificuldades em definir e
aplicar corretamente o dano moral. Entretanto, ja se percebe timidas manifestagdes em que os
Tribunais afastaram a incidéncia do dano moral, como no Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro e no Superior Tribunal de Justica. No primeiro, a incidéncia do dano moral foi
afastada em caso em que o consumidor recebeu cobranga por correspondéncia, mas nao teve

463

seu nome negativado . O Superior Tribunal de Justica afastou a incidéncia de dano moral

1 CF, Art. 5°, incisos V e X: “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagio
por dano material, moral ou a imagem;” e “ sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao;”

462 Alguns entendem que dano moral ¢ dor, sofrimento, vexame, humilhagdo. Esses podem sim ser sintomas do
dano moral, mas ndo necessariamente indicam que o dano aconteceu. Alguns ainda afirmam que dano moral é
todo o dano que nao ¢ patrimonial. Neste caso, como determind-los? Os dispositivos constitucionais que fala do
dano moral (nota anterior) apontam que o dano moral refere-se aos direitos da personalidade. Refere-se,
portanto, a lesdo a bem integrante da personalidade. Nao é dano patrimonial. Diz respeito também a dignidade da
pessoa humana, fundamento da nossa republica. Mais sobre o tema, em MORAES, Maria Celina Bodin de.
Danos a pessoa humana, e FILHO, Sergio Cavalieri. Os Danos Morais no Juidiciario Brasileiro e sua Evolugao
desde 1988.

43 Agravo interno em apelagdo civel. Responsabilidade civil. A¢do de obrigagdo de fazer cumulada com
indenizatéria. Servico ndo contratado. Auséncia de negativacdo. Dano moral ndo configurado. A ré deve agir
com diligéncia, tomando todas as providéncias necessarias a seguranca dos negdcios realizados para evitar
eventuais fraudes. Nao agindo desta forma, patente sua responsabilidade civil objetiva pela ma prestagdo dos
servicos oferecidos. Assim, com base na teoria do risco do empreendimento devera a ré suportar as
consequéncias de sua desidia, estando correta a sentenca ao declarar a inexisténcia do débito. Melhor sorte ndo
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em agdo proposta por consumidor contra a General Motors em fun¢do de problemas no ar
condicionado do automovel. No voto o eminente Ministro explica:

E que a indenizagdo por dano moral néo deve ser banalizada. Ela ndo
se destina a confortar meros percal¢os da vida comum, e o fato
trazido a julgamento ndo guarda excepcionalidade. E os defeitos,
ainda que em época de garantia de fabrica, sdo comuns.

Haveria razoabilidade no deferimento de danos materiais, que na
hipotese dos autos ndo foram comprovados, quando as sucessivas
visitas a concessiondria provocam a realiza¢do de despesas com o
deslocamento, tais como combustivel, aluguel de outros veiculos, taxi,
etc, porque a perda momentanea do uso do automovel, guardadas
certas proporg¢oes, é evidente, mas dai assemelhar esse desconforto a
um dano moral, lesivo a vida e personalidade do incomodado, é um
excesso. Ou seja, possivel a indenizagcdo por danos materiais, mas os
incémodos ou dissabores nio chegam a configurar dano moral.*”*

O contrario acaba sendo vantajoso para os consumidores que querem aproveitar para
se beneficiar, ¢ que assumem erradamente a nocdo de dano moral, tornando pessoas
hipersensiveis a qualquer aborrecimento e assoberbando o Judiciario com demandas que

poderiam ser evitadas. Se por um lado existem demandas legitimas, em que houve o dano

moral e o abuso do fornecedor, por outro lado, existem casos abusivos por parte do

assiste a consumidora no que tange ao pleito indenizatério. Para a configuragdo do dano moral é necessaria a
agressao a dignidade da pessoa humana, causando-lhe vexame, abalo psicoldgico, humilhagdo e outras dores que
perturbem sobremaneira o espirito. A autora, ora agravante, ndo comprovou a inscri¢do indevida de seu nome
nos cadastros restritivos de crédito, ndo obstante a determinagdo do Juizo neste sentido. Embora tal inscri¢do néo
seja a Unica causa geradora de dano moral, deixou a recorrente de demonstrar a ocorréncia de cobranga vexatéria
ou outro fato capaz de macular sua honra. De fato, os fatos narrados nos presentes autos — cobranga do débito
por meio de carta — ndo sdo capazes, por si s, de causar a agravante angustia e desequilibrio no bem estar do
consumidor, devendo ser vistos como mero dissabor ou aborrecimento. Verbete sumular 230 TJERJ. Recurso ao
qual se nega provimento.

(Agravo Interno na Apelagdo Civel no 0095643-94.2011.8.19.0001, Rel. Des. Mario Assis Gongalves, Terceira
Camara Civel, Julgado em 23/01/2013)

Stmula 230, TJERJ: "Cobranga feita através de missivas, desacompanhada de inscri¢gdo em cadastro restritivo de
crédito, ndo configura dano moral, nem rende ensejo a devolucao em dobro."

Ver também: Apelacdo Civel no 0445524-98.2010.8.19.0001 — Rel. DES. LEILA ALBUQUERQUE -
Julgamento: 07/05/2012 - DECIMA OITAVA CAMARA CIVEL.

44 CIVIL E PROCESSUAL. MATERIA CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA DO STF. VIOLACAO AO
ART. 535 DO CPC. INEXISTENCIA. ACAO DE INDENIZACAO. REPARO DE VEICULO. DEFEITO NO
AR CONDICIONADO. EXECUCAO INADEQUADA. SUCESSIVAS TENTATIVAS PELA
CONCESSIONARIA. DANO MORAL CONCEDIDO PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS. RECURSOS
ESPECIAIS QUE DISCUTEM O INCABIMENTO. AUSENCIA DOS PRESSUPOSTOS ENSEJADORES DO
DANO MORAL. EXCLUSAO. 1. O Superior Tribunal de Justica ndo é competente para julgar matéria de cunho
constitucional. II. Nao ha violagdo ao art. 535 do CPC quando a matéria impugnada ¢ devidamente enfrentada
pelo Colegiado de origem, que dirimiu a controvérsia de modo claro e completo, apenas de forma contraria aos
interesses da parte. III. Indevida a indeniza¢do por dano moral, por ndo compreendida a hipdtese de defeito em
ar condicionado nas situagdes usualmente admitidas para concessdo da verba, que ndo se confundem com
percalcos da vida comum. Precedentes. IV. Recursos especiais conhecidos em parte e, nessa extensao, providos.
(Recurso Especial 750.735/RJ, Relator Ministro Aldir Passarinho Junior, Quarta Turma, Julgado em 04/06/2009)
Ver também: 3a Turma, AgR-AgR-Ag n. 775.948/RJ, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, unanime, DJU de
03.03.2008; e 3a Turma, REsp n. 628.854/ES, Rel. Min. Castro Filho, maioria, DJU de 18.06.2007.
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consumidor. E necessario que se conscientize ¢ advogados e juizes, em primeiro lugar, mas
também a sociedade como um todo, da real caracterizacdo do dano moral, e até se pensar em
punigdes na esfera processual aos litigantes nos casos de inexisténcia de dano moral*®.

Sobre a questdo de erros em publicidade, cita-se aqui dois casos. O primeiro deles,
trata-se de oferta feita pelo Submarino de aparelho de DVD, em que o sistema erradamente
aplicou desconto de R$ 1.000,00 ¢ ndo de R$ 500,00, como anunciado. Quatro consumidores
exigiram a venda com o desconto errado e acionaram o Procon, que aplicou multa a loja, por
descumprimento do artigo 48 do Codigo de Defesa do Consumidor*®®. No entanto, em
primeira instancia, a 1* Vara da Fazenda Publica de Sdo Paulo reverteu a aplicagdo da multa e
ainda ressaltou que o Procon jamais deveria anuir com a pratica de ilicitos. A decisdo foi
confirmada pela 13" Camara de Direito Pablico do TJ/SP, que ressaltou que a prote¢do do
consumidor tem como objetivo evitar abusos, sejam eles cometidos pelos consumidores,
sejam pelos fornecedores*®’. Em outro caso semelhante, o Conselho Recursal de Santos/SP
reverteu decisdo que condenava empresa a entregar fogdo a uma consumidora por R$ 2,10
(dois reais e dez centavos). Considerou-se que houve erro e nao propaganda enganosa.
Segundo o advogado do fornecedor, a consumidora sabia que o valor estava errado, mas
confiou no protecionismo em favor do consumidor. A venda pelo valor pretendido por ela,
importaria no seu enriquecimento sem causa’®®. Ndo houve boa-fé da consumidora e ela
ultrapassou os limites do seu direito, cometendo abuso. Assim, nos dois casos, ¢ possivel
identificar a quebra do dever de boa-f¢, a ultrapassagem dos limites razodveis para o exercicio
dos direitos do consumidor. Configura-se o abuso, e gera desequilibrio as relagdes. Nota-se
que o dever de boa-fé¢ cabe ao consumidor e ao fornecedor. A quebra do dever desequilibra a
relagdo, independente da parte que o cometeu.

Nao se pode, contudo, deixar de considerar o outro lado, em que estdo as empresas,

os fornecedores, que cometem igualmente inimeros abusos contra os consumidores € contra

465 Vide parecer disponivel em http://www.conjur.com.br/2011-mai-14/busca-vantagem-indevida-banaliza-dano-
moral-abusa-judiciario da advogada Maria Pereira Santos. Acessado em 06/02/2013.

0 CDC, Art. 48: As declaragdes de vontade constantes escritos particulares, recibos e pré-contratos relativos as
relagdes de consumo, vinculam o fornecedor, ensejando inclusive execugdo especifica, nos termos do art. 84 e
paragrafos.

%70 prego original do aparelho era de R$ 1.199,00, e com o desconto, sairia por R$ 699,00 ou R$ 629,00 a
vista. Como o sistema errou na aplicagdo do desconto, o aparelho ficaria em R$ 199,00 ou R$ 184,00 a vista. O
Procon aplicou multa de 194 mil a loja, mas a Justica afastou o seu pagamento e considerou abusiva a conduta
dos consumidores. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2008-ago-
17/justica impede consumidor levar vantagem indevida. Acessado em 06/02/2013.

% No caso narrado, o verdadeiro pre¢o da mercadoria era de R$ 2.099,00. N3o seria possivel enquadréa-la como
propaganda enganosa, pois uma das suas caracteristicas ¢ parecer ser verdadeira. Aqui, a consumidora tinha total
condicdes de saber que aquilo estava errado e que ndo estava sendo enganada. Disponivel em
http://www.conjur.com.br/2011-mai-12/erro-anuncio-diferente-propaganda-enganoso. Acessado em 06/02/2013.
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seus proprios concorrentes, como visto acima. As cldusulas abusivas, a propaganda enganosa,
a venda casada, a insuficiéncia nas informacoes prestadas, demonstram a auséncia de boa-fé
no comportamento dos fornecedores, que acentua ainda mais o desequilibrio das relagdes. Em
relagdo as clausulas abusivas, o didlogo de fontes também exerce papel importante pois
permitira o dialogo entre a disposic¢ao do artigo 51, do Cdodigo de Defesa do Consumidor, que
trata das cldusulas abusivas, e dos artigos 421, 422 e 424 do Cdédigo Civil, que impde aos
contratos os deveres de boa-fé, a observancia da funcao social ¢ a nulidade de certas clausulas
em contratos de adesio*®’

Como dito acima, o abuso deve ser combatido nos dois lados da relagado, seja ele
cometido por fornecedores ou por consumidores. E ¢ sabido que os fornecedores encontram
diversas formas de cometer abusos contra os consumidores, afrontando o Codigo de Defesa
do Consumidor, deixando de cumprir acordos, fazendo cobrangas indevidas, inserindo
clausulas abusivas nos contratos de consumo. Nao faltam a¢des nos Tribunais denunciando
essas praticas. Cabe sim, também nestes casos, como tem sido feito, a condenacdao dos
fornecedores ao pagamento dos danos morais € materiais causados aos consumidores, visando
o restabelecimento do equilibrio e a eliminacdo de injusticas. Mais uma vez, ressalta-se que o
equilibrio das relagdes € o fim almejado pelo Codigo de Defesa do Consumidor, pelo Codigo
Civil e pela Lei de Defesa da Concorréncia.

O presente capitulo apresentou algumas ferramentas que o ordenamento juridico
possui para (i) zelar pela harmonia dos principios constitucionais e das leis
infraconstitucionais de forma que o ordenamento constitua um todo unitario e harmonico, (i1)
para eliminar e tratar eventuais conflitos entre normas, (iii) promover a coordenagdo entre as
normas do ordenamento através do Dialogo das Fontes, e (iv) para manter o equilibrio das
relagdes, quando elas se desequilibrem em fung¢do de abusos e excessos cometidos pelos
consumidores e fornecedores.

Restou claro que o principio da livre concorréncia e a protecdo do consumidor
devem conviver em harmonia, pois o proprio ordenamento os concebeu dessa forma. Deve
existir equilibrio entre eles de forma que nenhum deles seja eliminado. A protecdo do
consumidor ndo poderd se exceder a ponto de prejudicar a livre iniciativa e a livre
concorréncia. A liberdade do mercado, marcada especialmente pelos principios da livre
iniciativa e da livre concorréncia ndo podera se exceder a ponto de desrespeitar os direitos dos

consumidores. O equilibrio ¢ o que se esperar e ¢ o objetivo do ordenamento juridico. Ele

49 MARQUES, Claudia Lima. Comentario ao Codigo de Defesa do Consumidor. p. 54.
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propiciara qualidade de vida e desenvolvimento.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo apresentar a disciplina dos direitos do
consumidor e da ordem econdmica no Brasil, procurando apresentar algumas possibilidades e
mecanismos de compatibilizagdo e harmonizacdo entre eles. Para tanto, primeiramente, foi
feita uma analise historica das influéncias sob as quais as Constituigdes Brasileiras nasceram,
como trataram ou ndo a questdo da ordem econdmica e do direito do consumidor. Em
seguida, passou-se a analisar as questdes no ambito internacional, sobretudo no Mercosul,
grupo ao qual o Brasil pertence. Por fim, foram apresentadas algumas formas de solucao dos
eventuais conflitos advindos da coexisténcia dos principios da ordem econdmica, sobretudo
aqueles que garantem liberdade as empresas e aos agentes econOmicos, como a livre
concorréncia, e a protecao do consumidor.

No primeiro capitulo, verificou-se que o desenvolvimento do Estado e do
constitucionalismo Brasileiros, seguiu a tendéncia mundial e refletiu a evolucdo do Estado
Liberal para o Social. E interessante notar que mesmo nos periodos ditatoriais e autoritarios
que o Brasil foi submetido, a disciplina das questdes econdmica, principalmente, € o
comportamento do governo brasileiro de intervencao seguiu a ldgica de evolugdao do Estado
Liberal e do Estado Social, embora guardasse outras motivacdes, como visto. A ordem
econdmica ¢ um dos exemplos em que isto fica bem claro, pois as primeiras Constitui¢des
influenciadas pelos ideais liberais ndo tratam em nenhum momento de intervencdo ou
disciplina da ordem econOmica. As mais recentes, por sua vez, trazem normas com tal
finalidade, evidenciando uma participagdo e preocupacao maior do Estado com tais questoes.

Embora tenha sido ressaltado ao longo do trabalho que o Brasil ndo viveu
efetivamente uma experiéncia auténtica de Estado Liberal e, posteriormente, Social, o Estado
brasileiro atualmente, tal como ¢ apresentado pela Constituicdo de 1988, tém tracos do
liberalismo e também do Estado Social mais voltado para a sociedade, dando consideravel
atencdo aos direitos e garantias individuais, sociais e do trabalho, € tem como objetivo
estabelecer a democracia e uma sociedade justa e igualitaria, um Estado equilibrado. Também
retrata a crise do mesmo Estado Social, retratado pelo Estado regulador.

No tocante a disciplina do consumidor, percebe-se de igual forma uma evolugdo, mas
que se apresenta de forma um pouco diferente. No caso especifico do Brasil, a disciplina e

protecao dos direitos do consumidor aparecem pela primeira vez no ordenamento com a



149

Constituicdo de 1988. Logo depois, ocorreu a aprovacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor, em 1990, representando um grande marco na disciplina das relagdes de consumo
e econdmicas.

Como resultado, a Constituicdo Federal traz elementos necessarios para a construgao
de uma sociedade justa e igualitaria: garante direitos individuais, sociais e do trabalho,
protege a liberdade, mas estabelece limites para que a liberdade nao seja abusiva e desigual,
estabelece normas de organizagdo do Estado para que ele atenda as necessidades da
sociedade, dispoe sobre as formas de interven¢ao do Estado nas relacdes privadas, dentre elas,
na economia, para que o seu exercicio seja um instrumento de desenvolvimento e de
promogao da pessoa humana.

No segundo capitulo foi feita uma anélise sobre a defesa do consumidor e a defesa da
concorréncia no Mercosul e seus paises membros. Verificou-se a necessidade e a tendéncia de
harmonizagdo de tais interesses no ambito do Bloco para que fornecedores e consumidores
estejam submetidos as mesmas regras € ao mesmo nivel de protecdo em qualquer pais
membro do Bloco. Tal condigdo ¢ interessante, porque o Bloco tem como objetivo promover
a integracdo nao somente econOmica, mas também social e cultural. A promocao de tal
integragdo intensifica o transito de pessoas e as trocas entre os membros do Bloco, que causa
reflexos nas relagcdes de consumo e entre as empresas. Consumidores e fornecedores nao
precisam mais estar domiciliados ou localizados no mesmo pais. A internet também favorece
essa realidade. Logo, devem gozar da mesma protecdo onde quer que estejam. Por isso, a
harmonizagdo ¢ um passo importante, além da necessidade de uma disciplina comum do
Bloco.

Por fim, no Capitulo III, verificou-se os instrumentos de interpretacao e coordenacao
das normas constitucionais e infraconstitucionais disponiveis no ordenamento juridico
brasileiro, e como, através deles, ¢ possivel que interesses de consumidores e fornecedores
sejam harmonizados, sem que ocorra desrespeito aos direitos de ambos. Percebeu-se também
que conflitos podem ocorrer, mas ja mecanismos para soluciona-los, sem que se ofenda o
ordenamento juridico, e algumas formas de combate aos abusos de direito de fornecedores e
consumidores, que geram desequilibrio nas relagdes.

Ao final do trabalho, restou claro que as novas tendéncias no ambito nacional e
internacional, considerando a integracdo promovida pelo Mercosul, ¢ a harmonizacdo e
coordenagdao dos interesses e direitos de fornecedores e consumidores. O ordenamento

brasileiro oferece meios para o manter o equilibrio entre os direitos de diversos participantes
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da sociedade, através da solucdo de conflitos € do combate ao abuso de direito por quem quer
que seja. Logo, interesses que aparentam estar em tensdo podem ser compatibilizados e
harmonizados, visando o fim comum que ¢ o bem estar e prote¢do da dignidade da pessoa
humana, fundamento da Republica de acordo com a Constituicao Federal, e a promogao do
desenvolvimento e progresso do pais.

Cabe apenas ressaltar que a interpretacao legislativa, e sobretudo constitucional, e a
eficacia dos seus comandos, depende nao somente dos intérpretes e dos aplicadores do
Direito, mas também de toda a sociedade. E o referendo da sociedade sobre as normas
constitucionais que conferira a elas plena eficacia e garantira a observancia dos direitos de
todos, sem distin¢ao ou exclusdo. A compreensao e o conhecimento adequados permitirdo que
a sociedade faca valer o que ja estd no papel da Lei e de tantos trabalhos e escritos como este,

fruto de muito estudo e muita reflexao, ao longo de muito tempo.
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