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A Concorréncia e a Defesa do Consumidor no Brasil € no Mercosul
- Recuperacao Historica e Perspectivas Paradoxais
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Introducao

O objetivo central deste artigo é recuperar as linhas gerais das politicas brasileira de
protecdo ao consumidor e defesa da concorréncia para analisar as politicas vigentes no
ambito do Mercosul e de suas estratégias de consolidagcdo. Para alcancar estes resultados
subdividimos o texto em itens, consecutivamente, denominados: Origens e Formacdo das
Politicas de Mercado no Brasil; Novos Parddigmas Constitucionais e Legislativos das
Politicas de Mercado no Brasil; Efeitos das Politicas Brasileira de Mercado no Mercosul e
O Protocolo Mercosul da Concorréncia " perspectivas e paradoxos. Nestes 4 (quatro) itens
desenvolvemos as condicdes estruturais basicas de nossa andlise, assim como indicamos as
perspectivas conclusivas essenciais.

Origens e Formacao das Politicas de Mercado no Brasil

A questdo da protecdo ao consumidor se manifesta, inicialmente, no Brasil, no inicio dos
anos sessenta. E naquele momento importante da histéria brasileira que se identifica o
nascimento dos institutos de protecio ao consumidor. Muito embora, ndo possamos
afirmar, que existisse, naquela época, uma legisla¢ao de direitos do consumidor, podemos
reconhecer que havia uma legislacdo ou documentos de ordem legal destinados a protecdo
do "consumo do povo” " palavras vinculadas ao espirito e aos condicionantes dos anos
sessenta. Neste periodo, em que se iniciou a constru¢do dos institutos de protecdo ao
consumidor, desenvolveu-se ou implantou-se no pais o primeiro organismo de protecdo ao
consumo e a alimentagdo do povo ou as condi¢des de fornecimento alimentar: a
Superintendéncia Nacional de Abastecimento " SUNAB, criada com a promulgacao da Lei
Delegada n° 4, de 26 de setembro de 1962.

Paralelamente, neste mesmo periodo, com a promulgacdo da Lei n° 4.137, de 10 de
setembro de 1962, foi criado o Conselho de Administragdao e Defesa Economica " CADE, o
primeiro organismo brasileiro voltado para a repressd@o ao abuso do poder econdmico. O
CADE, enquanto organismo voltado para a repressdo ao abuso do poder econdmico, nao se
instalou, propriamente, como um 6rgao de aplicacdo de leis anti-truste, como aconteceu nos



Estados Unidos, mas, diversamente, como 6rgdo de protecdo da economia nacional e da
economia popular, em significativo processo de resisténcia as politicas internacionais de
expansdo industrial e comercial.

A criacdo coordenada destes organismos " SUNAB e CADE - é a demonstragado efetiva de
que as politicas de prote¢do ao consumidor nascem e se desenvolvem, paralelamente, com a
as politicas de repressdo ao abuso do poder econdmico, fei¢do lingiiistica dominante na
época para resguardar o mercado nacional. A criacdo destes dois organismos demonstra
que, no Brasil, a defesa do consumidor e a repressdo ao abuso do poder econdmico
caminham coordenadamente, muito embora as bases referenciais daquele periodo nao nos
permitam afirmar que tivéssemos uma sociedade de funcionamento concorrencial segura e
aberta.

Neste sentido, antes que inclinemos a nossa andlise para seu efetivo objetivo, vale ressaltar
a similaridade lingiiistica no Brasil, de origem histérica, com efeitos econdmicos e
politicos, entre protecao ao consumidor e protecdo ao consumo do povo, por um lado, e,
por outro, repressdo ao abuso do poder econdmico e defesa da concorréncia. Esta especial
evidéncia, demonstra que a garantia dos direitos do consumidor no Brasil estd intimamente
associada as politicas de defesa da concorréncia, que a legislacdo disp6s na forma de
repressao ao abuso do poder econdmico, que, inicialmente (Lei n® 4137/62), incorporava a
repressdao a concorréncia desleal, que, mais tarde (Lei n® 5772/71), a legislacdo deslocou
para o ambito das questdes vinculadas a propriedade industrial.

Muito embora, as politicas concorrenciais no Brasil evoluam a partir das proposicoes
exemplares dos Estados Unidos, consolidadas com o Sherman Act (2 de Julho de 1890) e
com Clayton Act (1914), que criou a Federal Trade Comission, que marcam a sua trajetoria
ante-truste como politicas de repressdo a concentracdo e fusdo empresarial, ttm uma
diferenciativa significativamente voltada para a protecdo do mercado interno contra a agao
predatdria do capital internacional. Da mesma forma, as politicas americanas de protecdo
ao consumidor sao marcadas pelas garantias individuais, se desenvolvem a partir das
garantias individuais, diferentemente do Brasil, que, embora especifique posturas de defesa
de direitos individuais, mais se define pelos institutos de direitos homogéneos, coletivos e
difusos.

Este quadro aumenta a visibilidade a medida que verificamos que o Brasil viveu um longo
periodo de sua histéria contemporanea, dos anos sessenta até os anos noventa, em que a
acdo interventiva do Estado permeava todas as atividades econdmicas relevantes. Esta
situacdo nos permite afirmar que a protecdo ao consumidor dependia da efetiva acdo
interventiva do Estado e a defesa da concorréncia, da mesma forma, das politicas estatais de
incentivo ao desenvolvimento de setores especificos do mercado. Estas politicas se
expressavam através de agdes dirigidas de fomento industrial e do papel controlador do
Estado na direcdo da atividade econdmica, cujas principais manifestacdes foram o
tabelamento de precos, o crescimento dos monopdlios estatais e a reserva de mercados.
Esta especial forma de acdo politica permitiu o desenvolvimento de uma cultura
interventiva apoiada em critérios protecionistas, onde se confundia estabilidade de precos,
garantias de mercado e direitos do consumidor com mecanismos de intervencao do Estado.



A seguranca do consumidor e a certeza negocial era a seguranca e a certeza oferecida pelo
Estado, enquanto o mercado apenas disponibilizava riscos.

Por estas razdes, identificamos, neste periodo, uma politica de protecdo a ordem
econOmica, ou ao desenvolvimento econdmico, essencialmente, patrocinada pela agdo
interventiva do Estado. Esta acdo interventiva se dava basicamente na repressao a formagao
dos conglomerados industriais e comerciais privados, inviabilizando as atividades de
dominacdo privada do mercado ou lucros excessivos e arbitrarios. Esta acdo estatal
coordenada viabilizou e consolidou o Estado brasileiro de natureza empresarial em
detrimento do Estado fiscal ou das politicas de administracdo direta. A legislacdo dos anos
que antecederam a Constitui¢do de 1988 interrompeu a formacdo dos monopdlios privados,
mas, resguardou e consolidou os monopdlios empresariais estatais.

Nesses longos vinte anos, ou, quem sabe, nos ultimos quinze anos, consolidou-se no Brasil
uma economia essencialmente apoiada nos grandes impérios econdmicos estatais. Esta
especial situagdo permitiu que o Estado se transformasse num fornecedor essencial de
servicos para o consumidor ou na referéncia de garantia de produtos e servicos pela
iniciativa privada. O Estado empresario consolida-se a margem da administracdo direta,
adquirindo, em muitas situacdes, maior significancia na prestacao de servigos que a propria
administracao direta.

Neste contexto de formagao e desenvolvimento do Estado empresario, em que a estrutura
fiscal da Administracdo Publica foi quase que absolutamente esvaziada, a estrutura
empresarial ou a estrutura técnico-burocratica foi significativamente ampliada. A
conseqiiéncia final deste processo foi o fortalecimento da estrutura empresarial do Estado e
o enfraquecimento da estrutura fiscal da administracdo direta. Paralelamente a este
fendmeno da formagdo dos conglomerados estatais, o proprio poder publico, apds os anos
de 1970, para exercer com maior eficiéncia o controle de precos, incentivou formagdes
empresariais cartelizadas, permitindo, de certa forma, que a base essencial da vida
econdmica se cartelizasse.

Neste periodo da histdria brasileira, em que os pregos estavam controlados e/ou tabelados,
desenvolveu-se, na estrutura administrativa, a Comissdo Interministerial de Precos " CIP,
cuja histéria estd intimamente associada ao periodo das formagdes cartelizadas, com
significativos efeitos sobre os precos, o consumo, os consumidores e a degenerescéncia das
praticas concorrenciais. Este 6rgdo implementou, na economia brasileira, politicas de
superposicdo as atividades da SUNAB e do CADE, inviabilizando as suas a¢des corretivas,
especialmente porque era no CIP que se definiam e negociavam os precos de insumos e
produtos das diferentes entidades empresariais do mesmo ramo ou de fornecimento de
servico. Os precos que nao estavam sujeitos a tabelamento eram fixados homogeneamente,
dentro de parametros, muitas vezes, estranhos as prdticas concorrenciais, alheios aos
principios de mercado e afeitos a curvas alienadas e hipotéticas de valores. Na verdade, as
entidades produtivas foram sindicalizadas e o mais significativo efeito foi a cartelizacdo do
Estado.



A economia brasileira, ao fim dos anos oitenta, apoiava-se em dois pilares: nas grandes
empresas estatais e nas estruturas empresariais cartelizadas. Este bindmio, todavia, apesar
da politica de precos controlados, ndo impediu o crescimento inflacionario, mergulhando o
pais num periodo de grandes flutuagdes monetdrias, embora ndo possamos desconhecer os
efeitos desenvolvimentistas dos anos que antecederam a 1980. Os custos dos servicos
estatais, fora da agdo fiscal do Estado, e o custo dos produtos oferecidos pelas estruturas
cartelizadas, definidos na composicao fechada do CIP, contribuiram, decisivamente, para a
expansdo inflaciondria, para a perda do potencial concorrencial da economia e para a
violacdo dos direitos do consumidor ao menor preco € a melhor qualidade do produto ou
servico, bases do mercado concorrencial.

Este era o quadro de natureza econdmica que se colocava para os consumidores brasileiros
a antevéspera da promulgacdo da Constituicdo de 1988. Por um lado, nds tinhamos os
cartéis privados, que se organizaram dentro do CIP, e cresciam na forma programada pelo
proprio CIP e, de outro lado, a economia do pais estava dominada pelos grandes
conglomerados estatais. Era esse quadro de dificuldades que se colocava para o pais do
ponto de vista das negociagdes econdmicas e do ponto de vista das negociagdes politicas de
protecao ao consumidor. As praticas desenvolvidas pelo CIP criaram, no Estado brasileiro,
uma verdadeira cultura estatista no processo de formacdo de precos, onde a concorréncia e
suas regras abertas eram um vicio da economia

Novos Paradigmas Constitucionais e Legislativos das Politicas de Mercado no Brasil

A Constituicdo de 1988 procurou, neste contexto, viabilizar, por um lado, o combate as
estruturas cartelizadas e, por outro, a protecdo e defesa do consumidor, sem, todavia, definir
nitidas politicas de flexibilizacdo para os monopdlios estatais de servico e produgdo.
Ocorre, todavia, que a distdncia entre os propdsitos constitucionais e as praticas
interventivas de um Estado cuja politica vivia e sobrevivia comprometida com as préticas
cartelizadas eram muito grandes e exigiriam iniciativas drasticas para desvincular as
praticas dos organismos de combate a repressdo e ao abuso do poder econdmico e de
protecao e defesa do consumidor da cultura estatista que impregnava e se confundia com o
proprio mercado.

Assim, a nossa Constituicdo de 1988, quem sabe pelas circunstancias histéricas de sua
promulgacdo (foi promulgada 1 (um) ano antes da queda do muro de Berlim) e o fracasso
das economias estatizadas do leste europeu, refletiu, essencialmente, um acordo entre as
grandes corporacdes estatais e as novas expectativas de viabilizacdo da livre concorréncia,
de viabilizacdo da economia de mercado. O nosso texto constitucional ndo contribuiu,
naquele momento histérico de 1988, para a quebra da estrutura monopdlica do Estado, nem
muito menos para a quebra da estrutura empresarial do Estado. Todavia, ele representa uma
expectativa significativa de quebrar a politica de cartelizagdo que se desenvolveu durante o
periodo do Estado autoritdrio, de se inviabilizar a politica de precos tabelados e de precos
cartelizados.

Esta era a situag@o que identificivamos ao fim da promulgacdo da Constituicao de 1988. Os
monopolios, ou a estrutura empresarial estatal, consolidados no texto constitucional, por



um lado, e, por outro lado, a expectativa constitucional de quebrar os cartéis, viabilizando a
livre concorréncia, viabilizando uma economia de mercado e inviabilizando a presenga de
trustes ou de situagdes de dominacdo na economia brasileira. Da mesma forma, o texto
constitucional brasileiro, dando validade constitucional a iniciativa pioneira da Lei de A¢ao
Civil Puablica de 1985, abria definitivos espacos para a prote¢do do consumidor e dos
interesses difusos e coletivos.

Foi este quadro constitucional, que, alids, absorveu e ampliou o espirito da Acdo Civil
Publica, que permitiu a promulgagdo da Lei n° 8.078, de 11 de dezembro de 1990, que cria
o Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor (DPDC), 6rgao executivo da politica
nacional de harmonizagdo das relacdes de consumo, e, em 1991, um ano depois, com a
promulgacdo da Lei n® 8158, de 8 de janeiro de 1991, o seu 6rgdo de subordinacdo
hierarquica a Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica, a que, também,
estava subordinado o Departamento de Protecdo e Defesa Econdmica DPDE, 6rgao
executivo para a protecdo da concorréncia e defesa da economia.

A Lei n° 8158/91, na politica de redefinicdo das praticas repressivas ao abuso do poder
econOmico e fusdes e aquisi¢cdes de empresas, foi alterada pela Lei n® 8.884, de 11 de junho
de 1994, de contexto mais s6lido e com principios gerais mais rigidos, redefinindo as
competéncias administrativas do Conselho de Administracao e Defesa Economica " CADE,
como autarquia, e da SDE, assim como o catdlogo de praticas abusivas. Fundamentalmente,
a SDE perdeu a competéncia para a apreciagdo exclusiva das fusdes empresariais para
desenvolve-las em sintonia com o CADE, rompendo as expectativas da Lei n° 8158/91, que
lhe atribuia competéncia exclusiva na apreciacao de fusdes, e com a Lei n° 4137/62, que se
lhe incluia entre as préticas abusivas.

Dentro deste novo contexto, a Lei n® 8078/90 e a Lei n°® 8884/94, transformaram-se nos
novos pilares legislativos da harmonia do funcionamento do mercado e da vida econdmica
brasileira moderna; os dois novos pilares de protecao e defesa, por um lado, do consumidor
e, por outro, da concorréncia. Trinta anos depois repete-se o fenomeno de 1962: a protecio
ao consumidor na legislagcdo e na histdria brasileira estd intimamente associada a protecdo a
concorréncia, as garantias minimas de viabiliza¢cdo do mercado produtor e consumidor, nao
apenas no espaco temporal, mas também, na interconexdo dos dispositivos legais.

A promulgacdo do Cdédigo do Consumidor em 1990 e da Lei de Concorréncia em
1991/1994 se nao sdao os indicativos de grandes avancos legais para se flexibilizar a
estrutura estatal da economia sdo indicadores necessarios para se viabilizar uma economia
concorrencial voltada para a garantia dos direitos do consumidor. O que se espera, ou o que
se presume, € o que o Cddigo do Consumidor representard, a médio prazo, uma das mais
importantes conquistas da histéria moderna da cidadania brasileira. Este Co6digo, na
verdade, é o primeiro documento da histéria nacional que colocou, para o cidaddao
brasileiro, o significado e os efeitos da adaptacdo das politicas de desenvolvimento
econOmico e social a economia de mercado, desvinculando-se dos objetivos protetivos do
Estado.

O Cédigo do Consumidor nos permite afirmar que o consumidor deve buscar prote¢io para
os seus produtos, para a qualidade dos seus produtos, para a seguranca dos seus produtos e



para as condi¢des razodveis de preco, no mercado, no aberto e pleno funcionamento do
mercado. O Estado s6 deve resguardar-se para prevenir, reprimir € punir a abusividade.
Esta € a filosofia que preside o nosso Cdédigo do Consumidor: as garantias essenciais do
consumidor ndo estdo nas politicas interventivas, mas no incentivo as politicas
concorrenciais, onde os precos € a qualidade dos produtos se definem em funcdo dos
principios essenciais de competividade. Todavia, para se alcangar estes resultados, é
fundamental a descartelizacio do Estado, cujos resultados praticos ainda sdo muito
incipientes devido as resisténcias burocraticas internas e corporativas.

O espirito do Cédigo estd na expectativa que o consumidor se adapte, busque caminhos e
formas de entender e perceber que o mercado € o instrumento de sua protecdo, € no
mercado que ele vai encontrar condi¢des de garantir o seu preco e a qualidade do seu
produto ou servico. Estas conquistas serdo alcangadas através de uma sociedade de
mercado, de uma organizacdo econdmica que funcione em condi¢des concorrenciais
razodveis e equilibrada politica de precos e seguranca cambial. Os padrdes de viabilizacdo
concorrencial sao imprescindiveis a protecao adequada do consumidor, a tnica formulagao
eficaz para se evitar mecanismos de tabelamento, controle e interven¢ao na economia, que,
no passado, demonstraram a sua inviabilidade.

Todavia, para se evitar que o Cédigo do Consumidor, e seus regulamentos, possa ter efeitos
que provoquem o garroteamento da média e pequena empresa ¢ imprescindivel a ruptura
dos acordos entre compartimentos do Estado e a grande empresa, ou mesmo com setores
monopolizados do Estado. O Estado cartelizado inviabiliza as condi¢cdes de competividade
das pequenas e médias empresas, fragilizando, por um lado, a sus capacidade preventiva e
repressiva, e, permitindo, por outro lado, que os produtos de grandes empresas fragmentem
o potencial negocial dos mercados de expansao natural.

Estes objetivos, todavia, s6 se tornaram possiveis de alcance, porque o Cdédigo do
Consumidor permitiu, especialmente, a superacdo definitiva da exclusiva protecdao
individual de direitos. A nossa tradi¢cao processual era uma tradicdo de protecdo de direitos
individuais. N6s ndo tinhamos uma tradi¢do visivel, clara, na nossa legislacdo, exceto em
alguns aspectos da legislacdo trabalhista, da protecdo coletiva e da protecdo de direitos
difusos, mesmo nos casos de direitos homogéneos. A nossa Constituicdo de 88 criou o
ambiente propicio para a prote¢do processual de interesse coletivos, de interesses mais
amplos e extensos da sociedade, de protecao da cidadania difusa. Esta prote¢dao, quem sabe,
juntamente com a Lei da A¢ao Civil, de 1985 (viabilizada, mais efetivamente, do ponto de
vista constitucional, em 88), alcanca, digamos assim, um sentido mais amplo, a partir do
Cdédigo do Consumidor, com a viabilizacdo da protecdo processual, ndo mais, apenas, de
interesses de natureza individual, mas, também, de interesses difusos, coletivos e
homogéneos.

A questao da protecdo individual suplementada com a prote¢do dos interesses homogéneos
dentro do Cddigo do Consumidor, na administracdo publica, e nos tribunais, talvez seja
uma das suas contribui¢des mais importantes. Este € um Cd6digo que procurou, nao apenas
viabilizar a protecdo individual do consumidor, mas procurou, por outro lado, viabilizar a
protecdao do interesse coletivo. O Cdédigo do Consumidor € um dos poucos documentos
juridicos do mundo que possivelmente tenha alcancado mecanismos capazes de viabilizar



essa protecdo do interesse geral, do interesse coletivo e do interesse difuso. O Cdédigo do
Consumidor tornou possivel a discussdo judicial dos interesses complexos socialmente
irrenunciaveis.

Por outro lado, este Cédigo traz como mudanga de fundamental importincia a inversao do
onus da prova permitindo-nos, afirmar, que a relacdo de consumo é uma relacao juridica sui
generis. Na relacdo juridica classica nao ha presun¢do de culpa, mas na relagdo juridica de
consumo a presuncao € a culpa do fornecedor que, por sua vez, fica com a responsabilidade
da prova. Responsabilidade objetiva e 06nus da prova sdo situacdes insepardveis, assim
como estdo na direta correlacdo da protecdo dos interesses metaindividuais. Com o Cédigo
a questdao do Onus da prova transformou-se em uma questdo fundamental de conquista, ndao
apenas juridica, mas, também, social, e, muito especialmente, para a classe média, e,
principalmente, para os consumidores no seu sentido amplo.

As possibilidades protetivas do Cédigo do Consumidor ampliaram-se significativamente
com a revogacdo do Decreto n° 861, de 9 de julho de 1993, que houvera implantado
mecanismos burocrdticos de retracdo das proposicoes do Codigo, e a conseqiiente
promulgacdo do Decreto n® 2181, de 20 de marco de 1997, que, definitivamente,
descentralizou a aplicacio do Coddigo redefinindo as politicas de competéncia e
fortalecendo o papel dos 6rgaos estaduais e municipais de protecao e defesa do consumidor.

O velho regulamento, comprometido com as préticas interventivas de fiscalizacdo, e
apoiado em procedimentos apuratérios, basicamente voltados para a apreciacdo
administrativa de infringéncias individuais do Cédigo, subtraiu-lhe a vocacao de defesa dos
direitos coletivos, difusos e homogéneos, assim como instaurou um verdadeiro e indspito
centralismo de fiscaliza¢do. Esse sistema, na forma legislativa regulamentar, incentivava
um verdadeiro cipoal de recursos que transformava as politicas de prote¢do ao consumidor
em proposi¢oes vazias de frageis resultados praticos.

Na verdade, o velho regulamento, voltado para modelos fechados de fiscalizac@o, apoiados
em politicas de tabelamento e monitoramento, rigidamente controlados pela Unido, estava
dificultando a reacomodac¢do dos 6rgaos federais de defesa do consumidor " DPDC/SDE,
SUNAB, INMETRO, DNC etc. " as novas priticas de mercado, que exigem uma
fiscalizagdo mais 4agil, apoiadas em modelos mais flexiveis e mais confiantes no mercado,
conforme a proposta do Cdédigo do Consumidor. O novo regulamento, agora vigente,
preocupado em viabilizar o Brasil como uma democracia de consumo, criou as condi¢des
basicas para uma efetiva implantacdo do Sistema Brasileiro de Defesa do Consumidor
(SBDC), incentivando praticas descentralizadas de fiscalizagdo e sancdo (inclusive
recolhimento de multas) comprometidas com a estrutura federativa do Estado brasileiro.

Este mesmo regulamento dd aos 6rgdos municipais de protecdo ao consumidor (onde
efetivamente vive o cidaddo), e aos 6rgados estaduais, reais competéncias para implementar
a politica nacional da protecdo ao consumidor definida pelo Departamento de Protecdo e
Defesa do Consumidor " DPCD/SDE ", érgdos do Ministério da Justica e seus conselhos
assessores, que ficaram também com a competéncia para dirimir conflitos de interesses
coletivos e difusos ou de divergéncias entre os Estados federados.



Por outro lado, a par de incentivar a prote¢ao processual da cidadania difusa e coletiva, sem
desprezar a protecdo as demandas de natureza individual, este novo decreto, depois de
redefinir e consolidar os dispositivos sobre praticas infrativas (com este neologismo de
garantia das inovagdes) e cldusulas abusivas dispersas no Cédigo, amplia as oportunidades
de realiza¢do dos "compromissos de ajustamento” entre o poder publico e as empresas. O
novo regulamento, preocupado em viabilizar condicdes estdveis de fornecimento de
produtos (e servi¢os), como garantia de direitos, assim como o Cdédigo admite o cadastro
aberto de cardter publico de devedores, permitird, como fundamento funcional de uma
democracia de consumo, a criacdo e implantacdo do cadastro de fornecedores, especial
forma de proteger o mercado das violagdes abusivas e garantir o reconhecimento publico
das empresas que buscam cotidianamente melhorar a qualidade e seguranca de seus
produtos (servigos) com padrdes de precos acessiveis a todos os cidaddos.

Finalmente, esse novo Decreto, reconhece o papel educativo e de representacdo das
entidades civis de defesa do consumidor em juizo e administrativamente, permitindo-lhes
ampliar o seu papel positivo na consolidagdo da ordem democrética e, muito especialmente,
do projeto de constru¢do de uma democracia de consumo no Brasil. Esta linha de
observacdo ¢ muito importante porque fica evidentemente demonstrado que a defesa do
consumidor reflete uma acdo coordenada entre o Estado e as entidades civis,
principalmente considerando que o livre jogo do mercado exige a livre organizacdo
associativa e que o Estado ndo se organiza como Estado do produtor ou do consumidor,
mas como agente de harmonizacdo das relacdes de consumo entre produtor e consumidor.

Consetianea com esta orientacdo, foi baixada a Medida Proviséria n° 1575, de 4 junho de
1997, reeditada, na forma da Medida Proviséria n® 1575-3, de 29 de agosto de 1997, (e
outras sucessivas) que extingue a Superintendéncia Nacional de Abastecimento " SUNAB,
reconhecendo o novo papel a ser desempenhado na economia brasileira pelo Departamento
de Protecdo e Defesa do Consumidor (DPDC), vinculado a Secretaria de Direito
Econdmico (SDE), na forma da Lei n° 8078/90, o mesmo organismo a que se vincula o
Departamento de Protecio e Defesa Econdmica,(DPDE) que executa a politica brasileira de
defesa da concorréncia, na forma da Lei n°® 8884/94, como ja observamos. Novamente,
como se verifica a a¢do articulada entre estes 6rgdos € o indicativo da acdo coordenada de
governo.

Esta especialissima situagdo confirma a tendéncia das politicas brasileiras destinadas a
protecdo coordenada da concorréncia e das relacdes de consumo, e, a0 mesmo tempo,
confirma a necessidade de se manter articulada a defesa e prote¢io do consumidor e da
concorréncia. Esta vinculacdo articulada é a efetiva demonstracdo que a eficiéncia das
politicas concorrenciais de prevengao e repressao ao abuso do poder econdmico nao estdo
dependentes da acdo do Estado, mas da acdo articulada dos organismos de defesa e
protecao das relagdes de consumo.

Todavia, por outro lado, € fundamental que, para viabilizar estes mecanismos de direito,
ndo se prejudique e inviabilize a pequena empresa. Temos que ter ci€ncia dessa questiao
para que os mecanismos de defesa do consumidor, resguardem, também, a economia
artesanal e a economia doméstica, diante desses novos padrdes e conquistas estabelecidas



pelo nosso Codigo. O Cddigo do Consumidor ndo pode transformar-se num instrumento
que viabilize, exclusivamente, as empresas que respondem aos seus propositos. Esta € a sua
dimensao paradoxal, qualifica condi¢des de avanco juridico e econdmico, mas pode por em
risco o mercado interno. Por estas razdes sdo necessdrias politicas que resguardem a
qualidade dos produtos e servicos e a competividade dos precos das pequenas e médias
empresas como forma de resguardar-se as conquistas do préprio Cédigo e a sua utilizagao
como reserva residual do mercado pelos grandes conglomerados econdmicos.

Efeitos das Politicas Brasileiras de Mercado no Mercosul

Os presumiveis efeitos de reversdo do dnus de prova e da implantacdo da responsabilidade
objetiva como pressuposto contratual sobre as economias nacionais € o principal problema
que enfrenta os nossos aliados do MERCOSUL " argentinos, paraguaios € uruguaios As
condi¢cdes de assimilagdo das proposi¢des de nosso Codigo sdo significativas, mas a
questdo do 6nus da prova e a questdo da responsabilidade objetiva ainda nao encontraram
os pontos de acordo com as legislacdes nacionais destes paises onde a influéncia civilista
tradicional € decisiva, alids, semelhantemente, ao que ocorre no interior do Brasil. Isto
significa que um Protocolo sobre as relagdes de consumo no MERCOSUL, sem que se
reconheca esses dois institutos, e sem a possibilidade da protecdo coletiva, difusa e
homogeénea, atrelada aos pressupostos civis da protecdo exclusiva de direitos individuais,
pode ser impossivel ou de viabilizac¢do juridica complexissima.

As economias destes paises, sendo dominantemente, significativamente, como no interior
do Brasil, sdo economias aonde ainda predominam iniciativas de natureza local, de
caracteristicas domésticas e artesanais. Neste sentido, sem que se desenvolvam mecanismos
de defesa da economia doméstica e local, em vdrios aspectos divergentes da tradi¢dao
juridica dos contratos, e explicita adesao a teoria da responsabilidade objetiva e da inversao
do Onus da prova e da protecdo coletiva de direitos, pode colocar em risco amplos espacos
da vida econdmica dos paises do cone sul.

Os documentos preliminares do MERCOSUL ainda sdo documentos apoiados na
concepgao juridica classica, dominados pelos efeitos dos tradicionais institutos de protecao
civil e processual civil extensivos a protecdo do consumidor, mas desvinculados da
protecdo juridica ao consumidor no sentido moderno definido pelo Cédigo brasileiro. Esta
ainda € uma das insuficiéncias das nossas negociacdes no MERCOSUL, mas é o caminho,
do ponto de vista de nossos vizinhos, que presumem, poderd protegé-los, proteger sua
economia interna, a sua economia doméstica, ainda, de natureza local e artesanal, o que se
assemelha, como observamos, 4 economia interna nacional.

Guardadas as propor¢des com a economia mundial este é o problema das economias, das
economias em processo de integragcdo: a sintonizagao ou harmonizacao das legislagdes com
as praticas comerciais globais e a conseqiiente articulacdo destas praticas com as economias
de pequeno porte. O problema da globalizacio das economias gerou uma situagdo
econOmica diferenciada. O consumidor brasileiro consome hoje 0 mesmo produto que o
consumidor filandés e que, com certeza, vai consumir 0 mesmo produto ou servico que o
consumidor russo. Estamos diante de uma situacio interessantissima, de novos limiares da



vida econdmica e de novas situacdes para a vida econdmica e a protecdo do consumidor. O
importante, todavia, € o desenvolvimento de mecanismos que permitam a implementagao
dos propdsitos do Coédigo do Consumidor e viabilizem os protocolos do Mercosul,
garantindo as condi¢des de competitividade das pequenas e médias empresas.

Neste sentido, o grande problema que se coloca para o poder publico é a necessaria
viabilizagdo juridica de praticas comerciais que sintonizem as politicas concorrenciais
internas, o processo de integracdo e as politicas de globalizacdo. Esta é a questao que se
coloca para os dias modernos: a harmonizacao da globalizacio das relagdes de consumo e a
protecao dos pequenos e médios produtores. Este € o limiar das nossas futuras discussoes,
mas temos um documento juridico absolutamente preparado para permitir o ingresso do
Brasil nesses novos padroes de discuss@o sobre os direitos do consumidor € o comércio
internacional permitindo que o Mercosul caminhe cautelosamente para identificar estes
propositos na definicao de seus objetivos.

Recentemente o Presidente da Republica do Brasil afirmou em ato publico: "o setor publico
precisa se adaptar ao mercado”, assim como, entendemos, o setor publico de cada pais
precisa criar as condi¢des gerais para que os mercados locais e nacionais venham a se
adaptar e integrar aos mercados regionais e globais. A colocacdo complementar &,
exatamente, e, realmente, um dos grandes problemas da Administracao Publica, ndo apenas
brasileira, mas dos paises do cone sul do continente.

O Estado brasileiro tem uma indole e uma vocac¢do intervencionista. Para que o Estado
brasileiro viabilize uma eficiente e competitiva economia de mercado tornou-se necessario
desarticular um verdadeiro império de resisténcia dentro de toda a administracdo publica
em todos os patamares da administracdo. O vicio corporativo € 0 rango intervencionista
ainda s@o os indicadores da economia politica brasileira, mas os instrumentos interventivos
utilizados no passado para fixar precos e definir politicas de controle ndo sdo os
instrumentos convenientes para viabilizar politicas publicas de abertura do mercado. O
mercado ndo serd viabilizado através dos mesmos instrumentos de intervengao que mutilou
a histdria nacional recente, mas através de pactos de compromisso e desempenho entre os
agentes econOmicos nacionais e os organismos publicos internacionais, viabilizando
politicas concorrenciais regionais e globais e, a0 mesmo tempo, as garantias de qualidade
dos produtos da pequena e média empresa.

Estamos num momento crucial da viabilizacdo da economia de mercado no Brasil e, nos
paises do cone sul, e do continente, mas os estados nacionais precisam sofrer mudancas
estruturais profundas, precisam evoluir dos seus propdsitos interventivos, da sua estrutura
de vocacdo empresarial para, a curto prazo, tendo em vista a viabilizagdo de economias de
natureza concorrencial e as expectativas de uma economia aberta, construir sélidas
estruturas fiscalizadoras e regulatdrias, como instrumentos fundamentais a prote¢do do
consumidor e da concorréncia, dimensionando politicas de natureza preventiva e nao
apenas repressiva. O Estado empresdrio e intervencionista que dominou as economias do
cone sul e, muito especialmente, o Brasil, precisam urgentemente serem substituidos pelo
Estado fiscal e regulador, abrindo espacos de mercado e garantindo a competitividade entre
as grandes empresas e entre as grandes e as pequenas e médias empresas.



O Protocolo Mercosul da Concorréncia " perspectivas e
paradoxos

Procurando ultrapassar estas linhas de dificuldades, que também caracterizam os paises
latinos, especialmente do cone sul, a partir do tracado de novas politicas de regionalizacdo
da economia, os presidentes de Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai assinaram em
Fortaleza o Protocolo Mercosul de Defesa da Concorréncia como uma das conclusdes da
11* Reunidao do Conselho Mercosul (1996), que podera se transformar no mais importante
documento das politicas concorrenciais na América do Sul. No seu predmbulo introdutério
dispde o documento sobre a importancia da livre circulacdo de bens e servicos entre os
Estados partes como pressuposto de adequada politica concorrencial, a igualdade de
condi¢cdes concorrenciais entre os paises, o crescimento equilibrado e harmonico das
relacOes comerciais intrazonais € a necessidade de se estabelecerem diretrizes que
assegurem o livre acesso ao mercado e a distribui¢do equilibrada dos beneficios do
processo de integragdo econdmica.

Paises tradicionalmente marcados pelas politicas protecionistas e de reserva de mercados,
inclusive pela competicio desordenada, e sucessivas restricoes miutuas de mercado,
evoluiram para a produc¢do harmonica de um documento que tem o destino de se consagrar
como um texto histérico, ndo apenas pela sua novidade hemisférica, mas, principalmente,
porque representa uma tomada de posicdo sobre um projeto econdmico de amplos efeitos
para o mercado e para a vida politica latino-americana, livre de propdsitos intervencionistas
e estatais. Esse Protocolo, realmente, ¢ um indicador significativo de que esses paises
precisam acreditar em suas empresas e no seu efetivo desempenho de mercado, dispostos a

evitar retaliacOes e acOes concorrenciais abusivas.

Os principios centrais que norteiam o Protocolo sdo a obrigacdo mutua de defenderem as
regras de concorréncia como regras da convivéncia econdmica e a rejeicdo de todas as
acoes coordenadas que venham a prejudicar a livre iniciativa e os pressupostos essenciais
de mercado, com a finalidade de consolidar a unido aduaneira entre a Argentina, o Brasil, o
Paraguai, o Uruguai e, muito proximamente, o Chile, submetendo, inclusive, as regras da
concorréncia os monopodlios legais. Este decisivo e significativo avanco na proposta de
convivéncia comercial no Mercosul exige, no entanto, confianca mitua, estabilidade
cambial e monetdria e propdsitos objetivos de integragao.

Para alcangar ou resguardar esse principio essencial, o Protocolo indica as condutas e
praticas restritivas de mercado que tenham por objetivo limitar, restringir, falsear ou
distorcer a concorréncia ou o acesso ao mercado ou que constituam abuso de posi¢ao
dominante no mercado de bens ou servigcos no ambito do Mercosul. Consequentemente,
define os diferentes instrumentos administrativos e comerciais destinados a interromper as
atividades infrativas e a viabilizar pactos de crescimento e desenvolvimento empresarial.
Na forma do Protocolo, sempre que se tornarem impossiveis os compromissos de cessacao
de praticas infrativas entre os governos € as empresas, os Orgdos de aplicacdo
intergovernamentais poderdo limitar as acdes comerciais das empresas infratoras por meio



de medidas preventivas e/ou impedir a sua participacdo em concorréncias publicas e,
mesmo, submeté-las a multas significativas.

Para aplicar essas sangdes corretivas, esse mesmo documento cria o Comité de Defesa da
Concorréncia, que funcionard junto a Comissio de Comércio do Mercosul, para
encaminhar solugdes de controvérsias e conflitos que envolvam questdes concorrenciais,
coordenadamente com os Orgdos nacionais de defesa da concorréncia dos Estados-partes,
na aplicagdo das medidas preventivas ou multas. O Comité decidirdi com base nos
Protocolos de Defesa da Concorréncia, de Ouro Preto e Brasilia, que ja prefixaram
procedimentos e competéncias da Comissao de Comércio do Grupo Mercado Comum.

Por outro lado, o Protocolo, retratando uma das tendéncias do moderno direito de defesa da
concorréncia, fixou cldusulas de orientacdo sobre as fusdes e incorporagdes empresariais
futuras, que, sob qualquer forma manifestada, possam limitar ou prejudicar a livre
concorréncia ou resultar na dominacdo de mercado regional relevante de bens e servicos,
cujos interesses tém presidido as tendéncias da integracdo econdmica do Mercosul. De
qualquer forma, muito embora o Protocolo seja bastante explicito na defini¢do das praticas
ante-concorrenciais, nao ficou suficientemente fechado na defini¢ao das politicas do cone
sul para as fusdes e incorporacdes empresariais.

Finalmente, esse Protocolo, a par da sua importancia para o comércio interzonal, redefine
as praticas de integracdo entre os povos do Mercosul e instaura um periodo de confianca
nos rumos da América do Sul, rompendo o bloqueio estatista e instaurando novas politicas
de convivéncia corporativa.

Conclusao

Na verdade, com este trabalho, procuramos, essencialmente, marcar uma posicdo no
processo evolutivo da legislacdo brasileira sobre a concorréncia e a protecdo do
consumidor, indicando as suas caracteristicas, e especificidades e a sua influéncia e
condic¢des de convivéncia com os paises do Mercosul. O nosso estudo deixa absolutamente
evidente que a legislacdo brasileira se desenvolveu numa linha evolutiva especialissima,
acentuadamente voltada para garantir as condi¢des de funcionamento do mercado interno e
as agcdes empresariais estatais resistentes as politicas de expansdo capitalista internacional.

Todavia, procuramos, também, indicar as posturas das novas legislagdes que reorientaram a
politica de protecao ao consumidor e de convivéncia concorrencial com as politicas de
regionalizagdo e globalizacdo a partir dos anos de 1990. Nesta especial dimensao, fica,
suficientemente claro, em nosso estudo, as possibilidades de sintonizac¢do entre as leis
brasileiras de concorréncia e as leis dos demais paises do Mercosul, exceto no que se refere
a fusdo de empresas. Por outro lado, devido as fortes influéncias da legisla¢ao civil nos
paises do cone sul sobre as relacdes de consumo o nosso trabalho acentua as dificuldades
de sintonizagao legislativa para o desenvolvimento de politicas comuns.

Finalmente, apesar das dificuldades indicadas para se viabilizar politicas comuns de
relacdes de consumo no cone sul apresentamos em linhas gerais o Protocolo Mercosul da



Concorréncia que, efetivamente, demonstra as condi¢des da convergéncia de politicas
concorrenciais e de repressdo ao abuso do poder econdmico. Desta forma, nos limites
propostos para um artigo académico demonstrativo, excluidas as preocupagdes analiticas de
profundidade, entendemos que os nossos objetivos foram alcangados e contribuirdo para a
consolidacdo dos estudos sobre este importante tema, principalmente, para as politicas de
integracao dos paises americanos.

*Professor de Direito Economico e Sociologia Juridica do Mestrado em Direito da
UNESA. Professor Concursado da UNIRIO.
Autor do Diciondrio Brasileiro de Propriedade Industrial.

Disponivel em: http://www.estacio.br/graduacao/direito/revista/revista3/artigo3.htm
Acesso em: 12 de julho de 2007




