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Abstract

Das thema dieses Artikels ist das nene brasi-
lianische Verbraucherschutzgesetz (CDC) aus der
Sicht des MERCOSUL, des gemeinsamen Mark-
tes zwischen Argentinien, Brasilien, Uruguay
und Paraguay.

Der erste Teil analysiert den CDC als Schutz-
gesetz in Brasilien, seine Natur, seine verfas
sungsgebotene Hierarchie und sein Anwendungs-
bereich, wobei aunf den noch schwach ausgebanten
Verbraucherschutz in den anderen Mercosul-Léin-
dern bingewiesen wird.

Im zweiten Teil wird der CDC als eventuel-
les Hindernis fiir den freien Handelsverkehr
analysiert, der eine Massnahme gleicher Wir-
kung wie Zslle sein kann, und der somit ein
Thema fiir die Rechtsharmonisierung darstellt,
wobei die aktuellen Linien der EG (Minimale
Richtlinien, Subsidiarititsprinzip und das Vers-
chlechterungsverbot) beachtet werden sollten.

Introdugio

O lema do grande jurista holandés To-
bias Asser, fundador hi cem anos da Con-
feréncia de Haia de Direito Internacional
Privado, dedicada a unificagdo e a harmo-

nizagio dos direitos nacionais, impressiona
pela simplicidade e sabedoria: "com pacién-
cia e com coragem".

Apbs dois anos de estudos na Faculdade
de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, na sua linha de pesquisa:
"MERCOSUL: Realidade Juridica?", as pala-
vras de Asser permanecem atuais. Se de um
lado o MERCOSUL mostrou-se um fené-
meno politico dinimico e um fenémeno
econdmico real e complexo, no campo do
direito esta integragio sub-regional conti-
nua incipiente: sem base juridica definiti-
va', sem instrumentos suficientes para a
harmonizagio das legislagdes’, sem uma
instituicio dedicada 4 interpretagio e i apli-
cagio das novas regras’, sem assegurar ao
individuo o efetivo direito de reclamagio e
recurso frente a acio ou omissio de seu
Estado ou de terceiros’, sem criar enfim um
organismo internacional independente,
com competéncias reconhecidas, com forga
coercitiva, com personalidade juridica inter-
nacional®. .

Considerando que este processo de inte-
gragio econdmica envolve mais de 190 mi-
[hdes de pessoas® e tem sua data-limite man-
tida em 31 de dezembro de 19947, mister
que também o Direito, como ciéncia, cola-

140 R. Fac. Direito UFRGS, Porto Alegre, 10: 140-156, jul. 1994

bore e instrumentalize esta integragdo. Afi-
nal, o MERCOSUL nio poder4 sobreviver
e evoluir como um fenémeno meramente
politico e econdémico, desacompanhado de
uma base estrutural sélida, de normas de
conduta confidveis e seguras para os seus
individuos e de instrumentos de manifesta-
¢do efetivos e democriticos®. Nesse sentido,
recorro ds sabias palavras de Asser, de pa-
ciéncia com as dificuldades, mas também
de coragem para repensar a realidade social
existente e proponho como tema de estudo
a protegdo dos direitos humanos no 4mbito
do MERCOSUL, especificamente a prote-
¢do dos direitos fundamentais de 2* gera-
¢do, os direitos sociais e econdmicos, entre
os quais se encontra a protegio dos interes-
ses do consumidor.

Em verdade, j4 o predmbulo do Tratado
de Assungdo institui como finalidade basica
desse processo de integragio a melhoria-das
"condi¢des de vida de seus habitantes". A
protegio dos interesses do consumidor deve
ser, portanto, uma das politicas bésicas du-
rante a formagio do MERCOSUL. Na visio
econdmica, porém, uma lei protetora dos
interesses dos consumidores pode vir a res-
tringir (ou dificultar) a entrada e o consu-
mo de mercadorias e servigos oriundos de
outros paises do mercado comum, que nio
possuam nivel igual de preocupagio com a
qualidade, informagio e seguranga dos pro-
dutos. Em outras palavras, um conjunto de
normas legais dedicadas 4 tutela dos consu-
midores de um determinado pais pode fun-
cionar como uma barreira, neste caso bar-
reira nio-tarifaria, i liberdade de circulagio
de produtos e servigos naquela zona de livre
comeércio e futuro mercado comum.

Sdo duas visdes do mesmo fendmeno ju-
ridico, uma que tende a manter este corpo
de normas tutelares, como uma conquista
social, e outra que tende a revogar ou mo-
dificar as normas consideradas prejudiciais
4 integragdo econdmica. Qual destas visdes
prevalecera no MERCOSUL ¢ dificil prever
no momento. Também a da Comunidade
Européia teve de enfrentar a matéria e tor-
nou-se uma das grandes legisladoras no
tema da defesa do consumidor’. Se no ini-

cio, porém, sua tendéncia era de harmoni-
zar as legislagdes nacionais, for¢ando a sua
modificagio para atingir somente o nivel
médio exigido para o bom funcionamento
do mercado unificado, hoje sua agio legis-
lativa é diferenciada'®, tendente a exigir que
os paises sem legislacio especifica insti-
tuam-na, para atingir o requerido nivel mé-
dio, mas a permitir que os outros Estados
mantenham niveis mais altos de protegio
de seus cidadidos''.

Examinando a situagio atual da legisla-
¢do dos quatro paises do MERCOSUL, ob-
serva-se que somente o Brasil possui um
rigido Codigo de Protegio 4 seguranga, a
satide e aos interesses econdmicos dos con-
sumidores, enquanto na Argentina acaba-se
de aprovar a Ley 24.240, em 13 de outubro
de 1993, timida Ley de Defensa del Consumi-
dor, que apds intimeros vetos regula apenas
os aspectos contratuais da protegio do con-
sumidor; ja nos dois outros paises vigoram
os principios voluntaristas tradicionais'.

Sendo assim, mister que se examine mais
profundamente a legislagio brasileira, em
especial o Coddigo de Defesa do Consumi-
dor (Lei n® 8.078/90), na ética da futura
integragdo, tanto como uma lei protetora de
direitos fundamentais (Parte I deste traba-
lho), quanto como uma lei discriminatéria
e limitadora do comércio, e os esforgos que
estdo sendo feitos para manter os direitos
conquistados e para substitui-los por uma
legislagio unitiria e média para os quatro
paises do MERCOSUL (Parte II deste estudo).

I. O Cébdigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor comgp lei protetora dos
consumidores no MERCOSUL

A Lei'n® 8.678/90, conhecida como Cbé-
digo de Defesa do Consumidor (CDC), pos-
sui aplicagdo territorial limitada ao Estado
brasileiro. Seu campo de aplicagio ratione
personae &, porém, amplo, assegurando no-
vos direitos a pessoas fisicas e juridicas (os
consumidores definidos nos artigos 2, 17 e
29), nacionais e estrangeiras, e impondo no-
vos deveres aos fornecedores, pessoas fisicas
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e juridicas, ptiblicas ou privadas, nacionais
ou estrangeiras (definidos em seu art. 39).
Desta maneira, introduzindo no merca-
do brasileiro um produto de origem argen-
tina, paraguaia ou uruguaia, submete-se o
fabricante, produtor e mesmo o importador
ao novo regime de responsabilidade previs-
to no CDC para os danos oriundos de de-
feito do produto ou para os seus vicios de
qualidade, quantidade e informagio. Da
mesma maneira, se uma empresa estrangeira
prestar servigos no mercado brasileiro, os
contratos fechados entre este fornecedor de
servigos e os consumidores do mercado bra-
sileiro submetem-se aos novos patamares de
equilibrio e boa-fé exigidos pelo CDC. Tra-
ta-se, portanto, de uma lei basica para o
mercado brasileiro, isto sem falar nas suas
inovagdes processuais e novas regras admi-
nistrativas e penais introduzidas. Muitos
dos riscos antes transferidos contratualmen-
te ao consumidor (e, anteriormente, ao co-
merciante final) ndo mais podem ser trans-
feridos por uma imposi¢io ex lege. Mister,
portanto, que se analise com mais vagar a
natureza e o contetdo desta lei, em especial
os direitos fundamentais que assegura ao
consumidor no mercado brasileiro.

A) Natureza da lei protetora

Analisando o CDC sob a 6tica de lei
protetora de um grupo social especifico, os
consumidores no mercado brasileiro, pode-
mos destacar trés qualidades especiais: sua
origem constitucional, sua definigio como
norma de "ordem publica" e sua caracteri-
zagdo como norma de "interesse social”.

1. Origem Constitucional do CDC

A Constituigio Federal de 1988 em dois
momentos menciona a defesa do consumi-
dor, em seu art. 5% inciso XXXII, como
direito fundamental, e no art. 170, inciso
V, como principio orientador da ordem
econdémica no Brasil®,

A origem constitucional da defesa do
consumidor, tanto como direito fundamen-
tal, quanto principio macroeconémico,
deve ser destacada, uma vez que a tradigio
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juridica brasileira é de primazia da ordem
constitucional em relagdo aos Tratados in-
ternacionais'. Nesse sentido, no Brasil, um
ato internacional, mesmo que oriundo de um
organismo supranacional, pode ser considera-
do inconstitucional e ter a sua nido-obrigato-
riedade no pais declarada pelo Poder Judi-
cidrio, em controle abstrato (art. 102, I
letra @, da CF) ou em controle concreto de
sua inconstitucionalidade (art. 102, 1II, 4,
art. 105, IITI 4, art. 109, III, todos da Cons-
tituicio Federal)’®.

A primazia do texto da Constitui¢io
frente aos atos internacionais considerados
inconstitucionais pelo Judiciario brasileiro
nio serd superada, nem com base no dispos-
to no paragrafo Uinico do art. 42 da Consti-
tuigdo Federal, que institui a integragdo la-
tino-americana como um dos principios das
relagdes exteriores da Reptiblica, nem -
como defendem alguns -'* pelo disposto no
§ 2° do art. 52 da Lei Magna.

Em verdade, o referido § 22 finaliza a
lista de direitos fundamentais do art. 59
afirmando que: "Os direitos e garantias ex-
pressos nesta Constituigdo nio excluem ou-
tros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados interna-
cionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte." Nesse sentido, antes de
quebrar o sistema dualista tradicional bra-
sileiro com uma interpretagio extensiva da
norma, é necessirio observar que entre as
normas oriundas do direito internacional
hé4 aquelas que positivam "valores" e "direi-
tos", como as que dispdem sobre direitos
humanos e garantias fundamentais, e ha
aquelas que tratam de interesses econémi-
cos internacionais, como os tratados sobre
a divida externa, sobre o direito do mar,
direito aeronautico e, em principio, os tra-
tados de integracdo econémica e seus atos
derivados"’.

Nesse sentido, a razdo parece estar com
o Ministro Rezek, quando afirma que a
Constituigio de 1988 nio prestou maiores
homenagens ao Direito Internacional Pabli-
co, a nido ser aquelas que ele realmente me-
rece, isto porque as regras do cendrio inter-
nacional ndo estio totalmente fixadas e

dependem ainda fortemente do poder eco-
ndémico e da importdncia politica de cada
pais. Ndo ¢, portanto, a origem internacio-
nal da norma, principalmente das normas
que limitam direitos jd conquistados, carac-
teristica suficiente para determinar a sua
justica, como se um direito natural fosse, ou
a sua adaptagio - sem-controles - ao sistema
juridico brasileiro".

Mister, portanto, que se analise seria-
mente no Brasil, se concretizada e aceita a
integragio no MERCOSUL, da futura ne-
cessidade de uma modificagdo constitucio-
nal, a exemplo do que ocorreu na maioria
dos paises europeus. Estes, quando passa-
ram a integrar a Comunidade Econémica
Européia, introduziram em suas Constitui-
¢oes normas permitindo a eficicia imediata
(e, neste sentido, monista) das leis obrigaté-
rias formuladas pela Comunidade e normas
prevendo a primazia, ndo de todas as regras
de direito internacional publico, mas sim
do direito "comunitario”, oriundo da ativi-
dade legisladora daquela instituigio supra-
nacional, legitimada para tal®.

Note-se que, mesmo nos paises da Comu-
nidade Européia, os Tribunais Constitucio-
nais continuam a submeter o direito comu-
nitario ao crivo de suas Constitui¢des, em
especial no que se refere i violagio dos
direitos fundamentais assegurados a seus ci-
dadidos®. Mesmo hoje, mais de 30 anos apés
os Tratados instituidores das Comunidades
Européias®, a protegio dos direitos funda-
mentais conquistados nas Constitui¢des de-
mocriticas européias é considerada "campo
de aplicagio irredutivel" do direito nacio-
nal®,

Por todo o exposto, a origem constitu-
cional do mandamento de protegio ao con-
sumidor no Brasil concede ao Cédigo,
como lei protetora, uma inegdvel forca. Em
caso de conflito do hoje disposto no CDC
com a legislacio eventualmente oriunda do
legislador do MERCOSUL, a origem cons-
titucional da lei brasileira poderd garantir
sua manutengio pelo Judicidrio brasileiro.
A defesa do consumidor nio é somente
principio da ordem econémica brasileira,

mas é, especialmente, direito’ fundamental
assegurado por nossa lei magna.

2. CDC como norma de ordem piiblica

Tendo em vista a origem constitucional
do mandamento de defesa do consumi-
dor®, nio deve surpreender o fato de o
artigo 1% do CDC autodefinir suas normas,
como normas de ordem ptblica. As normas
de ordem publica sio aquelas que positivam
valores basicos de uma sociedade e, portan-
to, indisponiveis 4 vontade das partes.

A Constituigio representa atualmente
nio s6 a norma maxima, mas o centro do
préprio sistema do direito brasileiro®. Sen-
do assim,-16gico que a Constituigdo sirva
ao mesmo tempo como guardii de seus
principios, como observamos no ponto an-
tes analisado, e como centro irradiador das
novas linhas mestras do ordenamento juri-
dico de um pais. Essas linhas mestras pro-
postas pela Constituigdo traduzem os prin-
cipios de ordem publica de um pais, a
influenciar a atuagio do Legislativo, do
Executivo e principalmente do poder Judi-
cidrio daquele pais.

Face a esta nova forca normativa da
Constituigio®, o direito privado passa a
sofrer uma influéncia direta da nova ordem
publica, no caso ordem puablica econémica,
por ela imposta; muitas das relagdes parti-
culares, antes deixadas ao arbitrio da vonta-
de das partes, obtém relevincia juridica
nova e conseqiiente controle estatal rigido.
As relagdes de consumo no mercado brasi-
leiro e seu novo controle estatal através dos
direitos e deveres positivados no Cédigo de
Defesa do Consumidor gio exemplos claros
deste fendmeno de "publicizacio do direito
privado"”.

O carater de norma de ordem ptiblica de
todas as regras do Cbdigo de Defesa do
Consumidor representa um importante li-
mite a autonomia privada, tanto em sua
face econémica - a liberdade de iniciativa
no mercado brasileiro (art. 170, V, da Cons-
titui¢do)® -, como em sua face juridica - a
liberdade de contratar e a liberdade contra-
tual de estabelecer o contetdo destas relaces,
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que envolvem fornecedores de produtos e
servigos e consumidores no mercado brasi-
leiro.

O carater de ordem publica da norma
em estudo ¢ também importante porque a
destaca hierarquicamente. Também no Bra-
sil, as antinomias entre as normas do siste-
ma (por exemplo, normas civis e normas
comerciais, normas especiais para determi-
nadas atividades econdémicas e normas ge-
rais, leis especiais para determinados con-
tratos, como leasing, locagio, alienagio
fiducidria, contratos bancérios etc., e regras
gerais sobre contratos) resolvem-se com
base nos trés critérios classicos: anteriorida-
de, especialidade e hierarquia. Sendo que,
em caso de conflito entre critérios (lei geral
posterior e lei especial anterior, por exem-
plo), a hierarquia pode ser o critério defini-
dor usado pelo juiz.”’

3. Norma de interesse social

Seguindo essa linha constitucional de
nova fungio social do direito privado, es-
clarece o artigo 12 do Cddigo de Defesa do
Consumidor que suas normas sio "de inte-
resse social”.

Considerada supérflua para alguns, esta
expressdo ajuda a determinar a natureza das
normas do CDC, as quais dispdem sobre
matérias tio diferentes como direito civil,
comercial, econdmico, administrativo, pro-
cesso civil e direito penal. Une-as a idéia
basica de protegio de um grupo social de-
terminado, os consumidores, assim defini-
dos pela lei, considerados, em principio,
como vulneréveis na sociedade de massas™.

Aqui também, especialmente nas maté-
rias de direito civil tratadas pela nova lei, a
defini¢io da presenga do interesse social
ajuda a atuagio do aplicador da lei, no
sentido de garantir eficicia s novas nor-
mas. Para estabelecer novos limites a prin-
cipios tradicionais como os da liberdade
contratual e a liberdade de iniciativa dos
fornecedores, a nova lei precisa declarar a
sua propria natureza de interesse social. As-
sume, assim seu carater de lei intervencio-
nista, tipica do Estado social, criada com a
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dificil tarefa de mudar uma realidade social,
de estabelecer novos parimetros de equili-
brio e respeito na sociedade brasileira.

A expressdo "interesse social" possui tam-
bém uma outra finalidade especifica no sis-
tema do direito brasileiro e que merece ser
mencionada. Trata-se de uma antiga polémi-
ca brasileira sobre a legitimagdo para a de-
fesa dos interesses difusos.

A protegio juridica destes interesses de
massa ou interesses transindividuais®, em
um pais com tantas desigualdades econ6mi-
cas e com niveis de formagdo tio diferen-
ciados em sua populagdo, s6 se tornaria
uma realidade com a modificagio da regra
sobre o acesso 4 justi¢a e o fim da passivi-
dade social frente aos abusos do poder eco-
noémico. Nesse sentido, a legitimagdo para
agir na defesa dos interesses foi concedida
nio s6 para associagdes da sociedade civil
organizada, mas também para érgios esta-
tais especificos (art. 82 do CDC).

Dentre os Orgios estatais, destaca-se a
participagio do Ministério Publico, fiscal
da lei e novo Ombudsman do Mercado de
Consumo brasileiro. Nesse sentido, a men-
¢do no artigo 12 do CDC da expressio "in-
teresse social", pode facilitar a atuagio do
Ministério Ptblico, pois o art. 127 da Cons-

tituigdo Federal de 1988 autoriza a sua atua-.

¢io ampla (administrativa e judicial) para:
"a defesa da ordem juridica, do regime de-
mocratico e dos interesses sociais e indivi-
duais indisponiveis".

Face a estas observagdes, podemos con-
cluir que se a expressio utilizada no artigo
12 do CDC nio tem a forga e a tradigdo da
idéia de ordem ptblica, a decisio do legis-
lador foi sibia, pois, preservando o carater
ptblico ou privado da norma de conduta,
definiu de maneira geral e indiscutivel o
interesse social que as acompanha, hierar-
quizando-as.

B) Conteiido da nova lei protetora

Verificada a natureza da nova lei, sua
importincia hierarquica e fatica no sistema
do ordenamento juridico brasileiro,; cabe
agora examinar o contetdo desse novo Co-

digo. Muito ji foi escrito sobre o aporte do
CDC ao direito brasileiro, especialmente ao
direito das obrigagdes e ao direito proces-
sual civil!, motivo pelo qual gostariamos
aqui de mencionar apenas seus aspectos ba-
sicos e de maior repercussio para uma fu-
tura integracio.

Mister que se inicie analisando o artigo
42 do CDC, regra-chave na interpretagio e
no entendimento da nova lei. No art. 4° do
CDC, positivou o legislador os objetivos
que animam a nova lei, esclarecendo assim
a ratio das normas do préprio CDC. Ao
regular a "politica nacional de relagdes de
consumo", determinou a prépria interpreta-
¢do teleoldgica de suas normas. O art. 4° ¢,
portanto, uma norma que indica o resulta-
do a ser alcangado pela politica de protegio
ao consumidor, politica que inclui e se ma-
terializa nas regras do CDC. Trata-se assim
de uma verdadeira "norma-objetivo", na
classificagio do mestre de Sio Paulo.’®

No art. 4% do CDC, podemos observar
que a atuagdo do Estado brasileiro nesta
matéria objetiva "o atendimento das neces-
sidades dos consumidores, o respeito i sua
dignidade, satde e seguranga, a protegio de
seus interesses econdmicos, a melhoria de
sua qualidade de vida, bem como a transpa-
réncia e harmonia das relagdes de consu-
mo",

S3o esses os objetivos que autorizam
uma atuagio estatal controladora, especifi-
cada nos cento e poucos artigos do CDC.
Esta atuagdo é conduzida tendo por base
guiada por alguns principios também espe-
cificados no art. 4° do CDC, quais sejam: o
principio da vulnerabilidade do consumi-
dor (art. 4, I)’*¥, o da obrigagio da agio
governamental para a protegio do consumi-
dor (art. 4, II)*, o principio da boafé e
equilibrio nas relagbes entre fornecedor e
consumidor (art. 4, 1I1)*, o da facilitagio
do acesso 4 justia (art. 4, V)7 ¢ o da
repressdo aos abusos e 4 concorréncia des-
leal”® no mercado (art. 4,VI)®.

Por sua vez, o CDC garante novos direitos
bésicos ao consumidor, oriundos de seu direi-
to fundamental de protecdo, assegurado pela
Constituig¢do (art. 5 inciso XXXII). A meto-

dologia escolhida pelo CDC foi a de asse-
gurar direitos a um grupo de individuos, os
consumidores, em seus artigos 62 e 72 e
impor em todo o corpo do texto deveres a
um outro grupo social especifico, os forne-
cedores de produtos e servigos, e ao proéprio
Estado e seus 6rgdos de atuagio. Nesse sen-
tido, analisar os direitos assegurados ao
consumidor é analisar o espirito do texto
do CDC, pois os artigos que seguem a de-
claragio de direitos dos arts. 6° e 72 nada
mais fazem do que positivar linhas de con-
duta no mercado, as quais visam justamente
a efetivar e assegurar o cumprimento destes
novos direitos.

Os direitos assegurados ao consumidor
pelo art. 62 do CDC sio: a) protegio i vida
e 4 seguranga, instituindo assim uma prote-
¢do contra os riscos da sociedade de consu-
mo, especialmente no que se refere aos da-
nos causados por produtos e servigos
defeituosos e regras especiais sobre o forne-
cimento de produtos perigosos (art. 62, I);
b) protecdo da liberdade de escolha e da
igualdade nas contratagdes, tanto através do
direito a educagio, quanto do novo direito
4 informagdo, como da protegdo contra pu-
blicidade enganosa ou abusiva, contra pra-
ticas comerciais abusivas (art. 69, II, III e
IV); ¢) protecio do equilibrio das relagdes
contratuais de consumo, através do contro-
le e proibi¢io de cldusulas abusivas e da
nova possibilidade de modificagio judicial
de algumas cldusulas (art. 6% IV e V); d)
direito 4 efetiva reparagio e A prevencio dos
danos patrimoniais e morais, assim como
danos individuais, coletivos e difusos; )
prote¢io administrativa e processua] eficaz,
através da facilitagio do acesso 2 justiga e
da realizagio da prova em questdes de con-
sumo, inclusive com a possibilidade de in-
versio do 6nus da prova pelo juiz, assim
como a prevengdo ou a reparagdo dos danos
pela atuagido conciliatéria administrativa e
pela prestagdo adequada e eficaz dos servi-
¢os publicos (art. 6%, VII e VIII).

Interessante observar ainda que o art. 7°
do CDC é um fator de abertura do sistema
brasileiro positivado de protegio ao consu-
midor, pois afirma que: "Os direitos previs-
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tos neste Codigo ndo excluem outros decorren-
tes de tratados ou convencdes internacionais
de que o Brasil seja signatdrio, da legislagio
interna ordinaria, de régulamentos expedi-
dos pelas autoridades administrativas com-
petentes, bem como dos que derivem dos
principios gerais do direito, analogia, costu-
mes e eqiiidade.” (grifo nosso).

Sendo assim, os direitos assegurados
pelo Tratado de Assungdo e outros tratados
e atos internacionais elaborados com vistas
i integragio do MERCOSUL, se direitos
garantidos ao consumidor, passardo - ex lege
- a integrar o sistema do CDC de protegio
ao consumidor, como por exemplo a gratui-
dade prevista no Protocolo de Las Lefias de
Cooperagio e Assisténcia Jurisdicional, as-
sinado pelos quatro paises em 27 de junho
de 1992.° Parece-nos, face ao objetivo co-
mum em ambos os textos legais, qual seja
o da melhoria da qualidade de vida dos
individuos, possivel que 0 MERCOSUL, se-
guindo o modelo deixado pela Comunida-
de Econémica Européia, torne-se um gran-
de legislador para a prote¢io dos interesses
do consumidor; reconhecendo, assim, que
os atores da integragdo ndo sio somente oOs
Estados e os empresirios que importam e
exportam, mas os consumidores que acei-
tam e consumem estes produtos em todos
os quatro mercados nacionais integrados.

A compatibilizagdo da lei brasileira com
os objetivos do MERCOSUL seria, pois, a
solugdo ideal, onde a lei brasileira assumiria
seu papel de norma fundamental tuteladora
dos interesses sociais e econdmicos dos ci-
dadios no MERCOSUL, e o nivel de prote-
¢do ja atingido seria mantido e estendido
aos outros mercados e individuos. Serd esta,
porém, a visio que prevalecerd?

II. O Cédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor como lei limitadora
ao livre comércio no MERCOSUL

Como observamos anteriormente, a le-
gislagdo brasileira de protegio ao consumi-
dor pode ser vista também como uma bar-
reira & livre circulagio de mercadorias e
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servigos entre os quatro paises do MERCO-
SUL, liberdade esta basica para o sucesso do
processo de integragio. Para que se possa
concluir pela caracterizagio do CDC como
lei discriminatéria e limitadora do comér-
cio ndo basta apenas um exame fitico, é
necessario que se realize um exame da nova
lei frente ao "quadro" juridico-econdmico
da integragio proposta; do permitido e do
proibido neste processo, das regras estabele-
cidas e impostas pelos Estados durante a
criagio e efetivagio deste processo de inte-
gragdo de mercados e sociedades. Nesse sen-
tido, cabe analisar a verdadeira caracteriza-
¢do da lei frente ao ideal integracionista
proposto e os esfor¢os atuais, seja para man-
ter os direitos conquistados, seja para substi-
tui-los por uma legislagio harmonizada e mé-
dia para os quatro paises do MERCOSUL.

A) O CDC como barreira néo-tarifiria

Visando a estabelecer a livre circulagio
de bens, servigos e fatores produtivos (art.
12 do Tratado), o MERCOSUL deve neces-
sarlamente preocupar-se com a eliminagio
das barreiras ao livre comércio entre os seus
paises. Ndo se trata apenas de barreiras fisi-
cas (fronteiras), mas de barreiras juridicas,
entre as quais destacam-se os tributos ou
direitos alfandegérios, que possuem como
fungio, por exceléncia, impedir ou dificul-
tar a entrada de produtos estrangeiros no
mercado nacional, protegendo assim o pro-
dutor e a inddstria local. ‘

A eliminagio dos direitos alfandegarios
("a tarifa 0%") entre os quatro paises é um
dos objetivos que o MERCOSUL pretende
atingir até 31 de dezembro de 1994 (artigo
3 do Programa de Liberagio Comercial,
Anexo I do Tratado de Assungio, enquanto
o art. 7% prevé prazos especiais para Para-
guai e Uruguai). O art. 12 do Tratado de
Assungdo menciona, igualmente, como ob-
jetivo, a eliminagdo das "restri¢des-ndo-tari-
farias a circulagdo de mercadorias de qual-
quer outra medida de efeito equivalente"."

Ora, a ampla legislagdo brasileira de pro-
te¢do do consumidor caracteriza, faticamen-
te, um zovum, uma diferenga marcante no

mercado brasileiro em relagio aos mercados
que ndo possuem normas impondo tais ni-
veis de qualidade, seguranga e informagio
em relagdo aos produtos e servigos; merca-
dos que nio conhecem o novo equilibrio
obrigatério das relagdes contratuais de con-
sumo, ou a facilidade no acesso a justiga,
ou que desconhecem tal grau de responsa-
bilizagdo administrativa e penal pelas ativi-
dades abusivas dos fornecedores no merca-
do. A legislacido brasileira representa, assim,
faticamente, um fator de ponderagio espe-
cial no caso da colocagio de produtos e
servigos estrangeiros no mercado brasileiro,
pois estes, obrigatoriamente, terdo de adap-
tar-se as exigéncias legais.

A idéia base da integragio econdémica é,
porém, a de possibilitar a colocagio do pro-
duto ou servigo estrangeiro (a entrada do
capital ou do trabalhador estrangeiro...) nas
mesmas condigdes, N0 MesmMO patamar conce-
dido ao produto ou servigo nacional. E a
idéia mestra do tratamento igualitario, da
nido-discriminacio, da concorréncia total e
leal no novo mercado integrado®™.

Nio ¢ idéia integracionista ou seu obje-
tivo privilegiar o produto ou produtor es-
trangeiro frente aos "pares" nacionais, por
exemplo, permitindo que coloque no mer-
cado produtos sem a seguranga, a informa-
¢io em lingua portuguesa e a qualidade
minima exigida para os "pares" nacionais
(arts. 89, 99 109 18, 20, 30, 31 do CDC),
que utilize métodos de vendas proibidos
para os "pares" nacionais (como a venda
casada e a publicidade enganosa, por exem-
plo, proibidas nos arts. 39, I, e 37 do CDC),
que transfira todos os riscos do negbcio
para o consumidor, através de cldusulas
contratuais unilaterais e abusivas, quando
recorrer a tais cldusulas seria impossivel
para o fornecedor nacional (como as clau-
sulas abusivas consideradas nulas nas rela-
¢oes de consumo pelos arts. 51, 53, ou a
responsabilidade indisponivel pelo vicio do
produto e servico dos arts. 18ss, 24 e 25 do
CDC).

Faticamente, portanto, o fornecedor ar-
gentino, uruguaio ou paraguaio que desejar
colocar seus produtos no Brasil (e o impor-

tador responsavel) terio de adaptar-se as
regras do mercado brasileiro quanto a pro-
tegdo do consumidor e o respeito para com
este. Estabelecerdo, porém, estas regras, ver-
dadeiramente, uma "barreira" 4 entrada des-
tes produtos no mercado brasileiro, a liber-
dade de circulagio de mercadorias no
MERCOSUL?

Se definimos "barreira ou restri¢io" toda
dificuldade ou standard imposto por um
pais, a resposta serd necessariamente afirma-
tiva, pois o CDC impde efetivamente um
novo patamar de conduta para os produto-
res de outros paises ndo acostumados a estes
niveis de qualidade ou seguranga. Se defini-
mos "barreira" dquele tratamento, fitico ou
juridico, diferenciado para o estrangeiro, en-
tdo o CDC nio seria considerado como tal,
pois, na verdade, trata-se de um novo pata-
mar de boa-fé nas relacdes de consumo im-
posto a todos, nacionais € estrangeiros no
mercado.

Se definimos "barreira" 4 circulagio de
mercadorias, ao aumento de custos para o
produtor, no esforgo de adaptarse is exi-
géncias e a responsabilidades que ndo co-
nhece de seu pais de origem, entio o CDC
pode ser caracterizado como uma, pois acar-
retard, na pritica, um aumento dos custos
(seguros, contratos assegurando assisténcia
técnica no Brasil, vendas de pegas, novos
deveres para o importador, etc.); tudo, é
claro, se comparado em relagdo i colocagio
do produto no mercado original, que des-
conhece estas normas protetoras. Se defini-
mos "barreira" como aquela que impede fati-
camente a entrada de um produto ou
servigo, entdo o CDC nio seria considerado
como tal, pois ndo especifica quem pode
prestar servicos no mercado brasileiro, ou
quais os produtos que podem ser comercia-
lizados, sémente impde responsabilidades e
deveres de informacgio e de indenizar, caso
estes produtos ou servigos ndo atinjam a
qualidade (por vicio ou por defeito) exigi-
da, ou sejam comercializados através de pra-
ticas comerciais abusivas e proibidas no
mercado.

Face a estas diversas defini¢bes possiveis,
o Tratado de Assungio optou por definir o
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que considera por "barreiras" proibidas, dis-
pondo em seu art. 29 Anexo I - Programa
de Liberagio Comercial, que se entenderd
por "restrigdes” do art. 12, "qualquer medida
de cardter administrativo, financeiro, cambial
ou de qualquer outra natureza, mediante a
qual um Estado impega ou dificulte, por deci-
sdo unilateral, o comércio reciproco."

Como observamos anteriormente, as re-
gras do CDC sobre a responsabilidade do
fornecedor pela falta ou falha na qualidade
e seguranga do produto ou servi¢o nio "im-
pedem" o comércio reciproco, da mesma
forma que as exigéncias de informagdo, e de
respeito s legitimas expectativas do consu-
midor, quanto ao conteido do contrato e
seu cumprimento, também ndo "impedem"
a entrada de produtos importados, assim
como as exigéncias de informagio, em lin-
gua portuguesa, sobre os riscos e os compo-
nentes do produto ndo passam de novos
desafios para a organizagio do profissional,
que passa a atuar no mercado brasileiro.

De outro lado, alguns consideram que as
normas protetoras dos consumidores pre-
sentes no CDC "dificultam" o comércio re-
ciproco. Sdo os defensores da aplicagio ex-
clusiva da regra do Estado de Origem. Se
para o Estado de Origem o produto possui
a qualidade e a seguranca exigida, isto bas-
taria, ndo se podendo aplicar a ele regra do
pais de comercializagio, ou se estaria "difi-
cultando" seu acesso ao novo mercado.
Note-se que se a regra da "origem" é uma
regra mais pragmatica, do que eficiente e
nio encontra aplicagio no que se refere as
regras sobre responsabilidade (contratual e
extracontratual), regras que representam a
quase totalidade das normas privatistas do
CDC. Em caso de dano, aplica o sistema
juridico brasileiro a lei do lugar onde ocor-
reu o delito, e nio a do pais de origem do
produto ou do fornecedor (art. 9° da Lei de
Introdug¢io ao Codigo Civil).

As regras do CDC, como exigem do for-
necedor uma adaptagio aos novos standards
e impdem novos deveres indisponiveis, no
que se refere & informagio, qualidade e se-
guranga, representam, assim, uma "dificul-
dade-fatica" extra para o fornecedor estran-
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geiro do MERCOSUL, logo devemos exami-
nar com mais atengdo a hipdtese de serem
consideradas como "restri¢des" (=dificulda-
des), definidas no art. 2%, 5, do Anexo L
Neste caso, é necessdrio ter em vista o que
dispde a frase final do referido art. 29, letra
b. Segundo esta, "ndo estio compreendidas
no mencionado conceito (de restri¢des) as
medidas adotadas em virtude das situagdes
previstas no art. 50 do Tratado de Montevi-
deo de 1980".

O referido art. 50 do Tratado de Monte-
video, que instituiu a ALADI, dispoe:

"Nenhuma disposi¢io do presente Trata-
do serd interpretada como impedimento 4
adogdo e ao cumprimento de medidas des-
tinadas a:

a) protegdo da moral publica;

b) aplicagio de leis e regulamentos de
seguranga;

C) e

d) protegio da vida e da satide das pes-
soas, dos animais e dos vegetais;

e) ...

f) protegdo do patriménio nacional de va-
lor artistico, histérico ou arqueolégico; ..**"

Logo, examinando-se o art. 22 do Anexo
I do Tratado de Assungdo em conjunto com
o disposto no art. 50 do Tratado da ALAD],
conclui-se que as "restrigdes ao comércio
reciproco" (=dificuldades), as quais se desti-
narem a "prote¢io da vida e da satide das
pessoas", ndo serdo consideradas como "bar-
reiras ndo-tarifirias”, estando, portanto,
permitidas no MERCOSUL.

Tratando-se de regras que regulam a res-
ponsabilidade dos agentes econémicos nas
suas relacdes com o$:consumidores, muitas
das regras do CDC referem-se, indiretamen-
te, 4 prote¢io da vida e da seguranca do
consumidor (veja ponto I, B). O préprio
art. 4° do CDC menciona o respeito a dig-
nidade, satde e seguranca do consumidor
como seus objetivos bisicos. O CDC, po-
rém, regula também a protegido dos interes-
ses econdmicos do consumidor e impde
uma nova transparéncia e harmonia no
mercado, conforme a boa-fé. Seriam todas
as normas referentes a estas matérias consi-
deradas "restrivas" e contrdrias a integragio?

Certos estavam os pais da Comunidade
Econdémica Européia que a instituiram atra-
vés de um Tratado-Quadro direto e regula-
mentador, o qual, além de bem definir as
regras do novo mercado integrado, ja escla-
recia a competéncia de cada um dos seus
Orgios e criava, dentre todos, um Tribunal
Judicial, independente e especializado, com
o monopdlio na interpretagio dos Tratados
e das regras necessarias a integragdo.

Assim, prevéem os artigos 30 e seguintes
do Tratado de Roma a eliminagio das res
trigdes quantitativas & importagio, bem como
de todas as medidas de efeito equivalente.
O seu art. 36, porém, excepciona as "proi-
bigdes ou restrigdes 4 importagdo, exporta-
¢do ou trinsito, justificadas por razdes de
moralidade pablica, ordem piblica e seguran-
¢a publica; de protegio da saide e da vida das
pessoas... Todavia, tais proibigdes ou restri-
¢des nio devem constituir, nem um meio
de discriminagdo, nem restricio dissimulada
ao comércio entre os Estados-membros.”

Frente a esta norma, o Tribunal de Jus-
tiga da Comunidade pdde estabelecer e de-
senvolver o principio da nio-discriminagio,
do tratamento igualitirio de produtos, no
famoso caso, Cassis de Dijon*, a0 mesmo
tempo que pdde considerar como nio-vio-
lador do tratado as famosas normas alemis
sobre a proibigio de cliusulas abusivas da
Lei de 1976, ou a law inglesa sobre respon-
sabilidade objetiva pelo defeito do produto.
Nio havendo discriminagio, nio ha viola-
¢do a ser declarada pelo Tribunal, mas ha-
vendo diferengas e dificuldades criadas por
regras legais, que possam influenciar as con-
dicdes igualitarias de concorréncia, ha com-
peténcia para a Comissio da Comunidade
atuar”. A Comissio, que também é 6rgio
autdnomo, formado por servidores de car-
reira em nimeros proporcionais aos paises
e as nacionalidades integrantes da Comuni-
dade, atua legislando® ou sugerindo leis-
-modelos (Diretivas) de forma a harmonizar
as legislagdes, na medida necessiria e sem-
pre com a finalidade do bom funcionamen-
to do mercado comum®.

Estas duas opgdes trazidas pela experién-
cia européia podem ser muito (teis para a

solugio no MERCOSUL da desigualdade
legislativa criada pela ampla legislagio bra-
sileira de defesa do consumidor, especial-
mente pelo CDC. Em primeiro lugar, a sa-
bia conclusio do 6rgio competente para
interpretar o direito comunitario, que tais
normas tutelares ndo constituem verdadeira
restricio ou medida de efeito equivalente;
em segundo lugar, a conclusio do 6rgio
executivo, que as diferengas legislativas po-
dem causar alguma dificuldade ao comércio
dentro do mercado e, conseqiientemente,
diferencas no tratamento entre cidadios e
empresas nos varios mercados nacionais,
devendo este 6rgdo executivo preocupar-se
com a aproximagio das legislagbes: a har-
monizagio.’

B) O CDC como matéria a harmonizar

Uma vez que no MERCOSUL, até o mo-
mento, nio possuimos um 6rgio verdadei-
ramente judicial no sentido da competén-
cia, da independéncia e isengio®, a excmplo
do Tribunal de Justica das Comunidades,
caberd ao Judicidrio nacional interpretar as
normas do CDC e o seu eventual conflito
com o disposto no Tratado de Assungio,
caracterizando-o ou ndo como "medida res-
tritiva". A tendéncia, neste caso, sera prova-
velmentede acompanhar o exemplo euro-
peu e de compatibilizar a aplicagio das
normas, nio considerando o CDC brasilei-
ro como uma '"restrigio” ao comércio, ten-
do em vista os objetivos que unem ambos
os sistemas; optando o juiz brasileiro pela
manutengio do texto protetivo nacional.

Quanto as possibilidades de harmoniza-
¢do das legislacdes nacionais, inicialmente
é necessario observar que o processo de in-
tegragip do MERCOSUL, tem-se caracteri-
zado, até o momento, por uma certa falta
de transparéncia nos trabalhos dos Subgru-
pos e do proprio 6rgio executor, o Grupo
Mercado Comum?. Resta, mesmo assim, a
perspectiva este Orgdo executor estar inten-
tando esforgos no sentido de oportunizar a
harmonizagio da matéria de defesa do con-
sumidor.
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Sabe-se que o Subgrupo n® 10, de Coor-
denagio de Politicas Macro-econdmicas,
tem trabalhado no assunto e que em abril
de 1993 instituiu uma "Comissio de Estu-
dos de Direito do Consumidor". Da mesma
forma, preocupa-se o Ministério da Justica
do Brasil com a possibilidade de uma futu-
ra atuagio legislativa do Conselho do MER-
COSUL e tem repetido sua posicio basica
de ndo ceder quanto ao patamar de prote-
¢do ja alcangado pelo CDC na defesa dos
direitos dos consumidores. Estaria optan-
do, ao contrario, por estimular os outros
trés Estados para que também legislem sobre
a matéria. Esta solugdo, proposta pelo Minis-
tério da Justiga brasileiro, permitiria 2 manu-
tengdo da lei nacional, como lei protetora de
direitos fundamentais, a0 mesmo tempo em
que prepararia os produtos do MERCOSUL
para a competi¢io em mercados dos paises
desenvolvidos, os quais também possuem ri-
gidas legislagdes protetoras na matéria.

Considerando, porém, a falta de infor-
magdes precisas sobre o avan¢o na matéria,
cabe tragar, ainda que brevemente, um pai-
nel sobre o processo de harmonizagio legis-
lativo. Trata-se de um método de aproxima-
¢do das legislagdes menos intenso que a
unificagdo’’; unificagio significaria a ado-
¢do do mesmo contetido normativo, objeti-
vando, ao contririo, apenas a coordenagio
das diferengas existentes nos ordenamentos
juridicos nacionais. A harmonizacio se faz
unificando somente algumas regras basicas
e propondo normas acessdrias para aqueles
Estados cuja legislagio é mais timida. As-
sim, o Estado que j& possui legislagio na
matéria somente a adapta ao espirito das
normas basicas propostas e, se impossivel a
adaptagio, modifica o texto das normas. O
Estado que nido possui legislagdo ou legisla-
¢do em sentido contrario, legisla seguindo
as linhas e muitas vezes as proprias palavras
das normas basicas e secundarias propostas.

Na Comunidade Européia a harmoniza-
¢do ¢é feita através de leis-modelo denomi-
nadas Diretivas (art. 189 do Tratado de
Roma), obrigatérias para os Estados quanto
a sua finalidade harmonizadora, mas dei-
xando-o livre quanto a forma, ao prazo e i

150

extensdo de sua "transformacio em direito
interno" ou sua insergio no ordenamento
interno. Atualmente, por agio criadora e
interpretadora do Tribunal de Justica das
comunidades, as Diretivas tém o condio de
ser obrigatérias, mesmo se nio "transforma-
das" em lei interna; é a chamada incidéncia
direta em caso de recusa do pais de legislar
segundo as linhas propostas pelas Direti-
vas’’. No MERCOSUL, a harmonizagio
tem sido feita por Tratados Internacionais
tradicionais ou por legislagdes nacionais vo-
luntariamente aproximadas, com base nas
sugestdes do Grupo Mercado Comum®,
chamadas Resolugées ou das Decisdes de Mi-
nistro. Ndo prevé o Tratado de Assungio
nenhum mecanismo para a harmonizagio,
nenhum instrumento para tal, somente a
sua realizacio e, ainda assim, voluntiria
(art. 12 do Tratado de Assungio).

Tendo em vista a incipiéncia deste pro-
cesso no MERCOSUL, cabe aprender com
a experiéncia européia. Também a da Co-
munidade Européia tornou-se uma das
grandes legisladoras no tema da defesa do
consumidor, para superar os reflexos da di-
ferenca legislativa na concorréncia entre
fornecedores do seu mercado. Se, porém,
inicialmente sua tendéncia era de harmoni-
zar amplamente, forcando a modificagio
das legislagdes nacionais de forma a atingi-
rem todas um novo nivel médio, hoje,
como afirmamos anteriormente, sua agio
legislativa evoluiu®, passando a exigir que
os paises sem legislagio especifica insti-
tuam-na, atingindo o nivel médio, mas a
permitir que os outros Estados mantenham
niveis mais altos de prote¢io de seus cida-
ddos. Sio as chamadas "Diretivas mini-
mais”, que, além de permitirem a manuten-
¢ao da legislagdio mais protetiva em vigor,
tendem a possuir um campo de aplicagio
pequeno, somente no estritamente necessa-
rio A formagio do mercado comum®,

Conclusio

A primeira conclusio da analise realiza-
da ¢é a falta de uma estrutura juridica sélida
para o processo de integra¢cio, denominado

MERCOSUL. O "Mercado Comum do Sul"
vem evoluindo, nesta fase de transigio,
como um fendmeno econdmico e politico
voluntario, criando davidas sobre o seu ca-
rater definitivo, face a sua incipiente obri-
gatoriedade juridica, davidas sobre a efi-
ciéncia pratica de suas medidas e decisdes,
poT contar apenas com os instrumentos tra-
dicionais do direito internacional ptblico,
essencialmente pragmadtico e voluntarista.

No Brasil, pouco se atentou para a inse-
guranga e a falta de credibilidade criadas por
este descompasso consciente entre os sérios e
complexos objetivos que o MERCOSUL se
propde a alcangar, e o que, faticamente, cada
Estado-membro estd comprometendo-se a fa-
zer (obrigagdes) e a sujeitar-se (efetiva transfe-
réncia de competéncias).’®> Nesse sentido, é
necessario relembrar que a passividade da
sociedade, atingida por este processo politi-
co e econdmico de integragio, pode tornar
o que agora é "provisorio” em "definitivo"
e teremos perdido a oportunidade de insti-
tuir um sério e confidvel processo de inte-
gragao.

Paciéncia, mas também coragem! Se, em
uma América Latina sem tradi¢io de cola-
boragio a longo prazo entre Estados, diria-
mos que ja foi muito o alcangado pelo
MERCOSUL, devemos ter também a cora-
gem de transformar este "muito" em um
verdadeiro "Mercado Comum”. Esta nio
deve ser uma expressio ilusdria, vazia de
conteddo e obrigatoriedade. Se assim deno-
minamos o processo de integragio destes
quatro paises, devemos entio realiza-lo,
criando bases solidas, estruturas definitivas,
instituicdes autbnomas e transparentes,
contando com instrumentos eficazes e de-
mocraticos, com competéncias estabelecidas
e obrigatoriedade real, e nio s6 baseada em
conveniéncia nacional passageira®,

Um processo de integragio (e nio sé
colaboragio) deve merecer a credibilidade
do mercado, dos empresirios (nos momen-
tos de lucros, mas também nos de perda),
dos consumidores, assim como dos aplica-
dores do direito (magistrados, advogados e
membros do Ministério Publico). Parece-
-nos que, na inseguranga sobre o futuro da

integragdo, a prioridade deve ser a de "cons-
truir”" a estrutura juridico-politica reclama-
da, de realizar e possibilitar faticamente a
livre circulagio de mercadorias e servigos
no MERCOSUL, e nio a de "destruir", de
regredir nos avangos sociais e nas garantias
ja conquistadas.

A andlise realizada evidenciou um real
perigo de retrocesso juridico, se, embuidos
do espirito econémico liberal do MERCO-
SUL, os governos envolvidos priorizarem a
funcdo econdmica do direito e nio sua fun-
¢do social, esquecendo-se dos verdadeiros
atores da integracdo, pessoas fisicas e juri-
dicas, fornecedores e consumidores, e do
objetivo maximo do processo de integragio,
que é a melhoria da qualidade de vida dos
individuos neste mercado integrado.

Coragem, para evoluir, mas evoluir so-
cialmente, e nio s6 economicamente. Nesse
sentido, urge refletir com cuidado na agora
pensada revisio constitucional e na recla-
mada necessidade de modificagdes na Cons-
tituigdo brasileira, para adequa-la ao MER-
COSUL. Nunca é demais relembrar a
distingdo entre principios e normas consti-
tucionais. Se se pretende, no futuro, seguin-
do o modelo europeu, transferir alguma
competéncia legislativa ou deciséria (=sobe-
rania) para o MERCOSUL, necessiria se
fard a modificagdo do texto da Constitui-
¢do, mas nio de seus principios.

O processo de integragio ndo conflita
com os principios constitucionais da sobe-
rania popular (art. 1% paragrafo dnico, da
CF/88) e aos aqui referidos principios do
dualismo e da primazia da Constituigio
frente aos Atos internacionais. As normas
constitucionais é que devem ser redigidas
(ou interpretadas) de forma a permitir (ou
autorizar) a evolugio de um processo de
integragio sério e materialmente benéfico a
socieddde. A imutabilidade dos principios
constitucionais constitui uma garantia basi-
ca, a seguran¢a de uma sociedade e seu
modo de vida. Também as normas consti-
tucionais preenchem, de certa maneira, essa
fungio de estabilidade do sistema. Sendo
assim, talvez mais sabio de que modifica-las
agora, seria fazé-lo a posteriori, concomitan-
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temente com os outros trés paises, através
de Emendas Constitucionais especificas e
pontuais, quando o MERCOSUL realmente
necessita-las, como processo definitivo que
esperamos”’.

Quanto a aqui levantada caracterizagio
da lei brasileira como "restri¢io ndo-tarifa-
ria ao comércio", é esta de aceitagio dificil
no atual estigio de evolugio do MERCO-
SUL. Tendo em vista, porém, as fiticas di-
ficuldades e diferencas por ela criadas, me-
lhor seria se a competente Comissio ou
Subgrupo trabalhasse no sentido de elabo-
rar e sugerir, a exemplo da Comunidade
Européia, uma harmonizagio minimal das
normas tutelares dos consumidores no
MERCOSUL, evitando, assim, as diferencas
legislativas atuais e a discriminagdo indireta
dos produtos e consumidores dos outros
trés paises.

Por fim, cabe esperar que o Direito possa
assumir, também no imbito do MERCO-
SUL, uma fungdo mais efetiva, e que o Tra-
tado, marco definitivo que estd sendo pre-
parado para o MERCOSUL, possa suprir as
apontadas falhas atuais. Nesse sentido, es-
peramos, igualmente, que o Cédigo Brasi-
leiro de Defesa do Consumidor possa cum-
prir seu papel de lei protetora dos direitos
fundamentais econdmicos, de forma a al-
cangarmos todos, através de novas legislagdes
em nossos paises, um melhor nivel de qua-
lidade, de transparéncia, de lealdade e de
competitividade no fornecimento de produ-
tos e servicos no MERCOSUL.

julho 1993

Notas

1 O Tratado de Assungio, que é o Tratado-instituidor
do MERCOSUL e base unica para a criagio de deveres
para os quatro Estados, foi ratificado pelo Brasil e
Argentina, em 30/10/91, ¢ pelo Uruguai e Paraguai, em
1/8/91, entrando em vigor no Brasil, em 22/11/91, ¢
internacionalmente, em 29/11/91. Trata-se, porém, de
um Tratado provisorio e timido, devendo ser substituido
(ou modificado) por outro antes do efetivo estabeleci-
mento do Mercado Comum, em dezembro de 1994;
assim, concorda tb. Gros Espiell, Héctor, "El Tratado de
Asuncion y algunas cuestiones juridicas que plantea", in: Rev.
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Juridica del Centro Estudiantes de Derecho, Namero Espe-
cial MERCOSUR (Nr. 5), Montevideo, 1991, pag. 10.

2 0 art. 12 do Tratado de Assungdo prevé o "compro-
misso dos Estados-Partes de harmonizar suas legisla-
¢des, nas areas pertinentes, para lograr o fortalecimen-
to do processo de integragao.”, mas o texto do Tratado
ndo prevé instrumentos legislativos para tal. O MER-
COSUL nao tem competéncia para legislar, nem para
impor "leis-modelos", como acontece na Comunidade
Européia, tanto que no cone sul as harmonizagdes tém
acontecido por Tratados Internacionais ou por publi-
cagoes das decisdes e recomendagdes do Conselho ou
Grupo do MERCOSUL nos Diarios Oficiais. Note-se,
que, em principio, estas publicagdes sdo sem nenhum
valor juridico, face a incompeténcia constitucional do
legislador do MERCOSUL, passando estas "sugestdes
de modificagdes das leis internas e normas administra-
tivas" a depender da boa vontade dos Poderes Executi-
vos e Legislativos nacionais para coloca-las em pratica,
se conveniente ¢ oportuno para aquele pais, naquele
momento historico.

3 Entre as instituigdes (ou orgios) criados para gerir o
MERCOSUL, nao h4 nenhum o6rgao verdadeiramente
judicial, semelhante ao Tribunal de Justiga das Comu-
nidades Européias, considerado o "motor" da integra-
¢do européia, pois através de sua independéncia e forga
moral, conseguiu tanto defender os direitos indivi-
duais do cidadao das Comunidades, quanto impor aos
Estados-partes o cumprimento de seus deveres de inte-
gragio. O MERCOSUL optou, ao contrario, por um
sistema de solugdo de controvérsias menos vinculativo
e independente, regulado no Protocolo de Brasilia, de
17.12.91, que institui, para alguns casos, um "Tribunal
Arbitral ad hoc".

4 O problema aqui levantado ¢é o da eficacia do sistema
criado pelo Protocolo de Brasilia para as reclamagées
das pessoas fisicas e juridicas envolvidas no MERCO-
SUL, problema que serd examinado mais detidamente
durante o decorrer deste trabalho.

5 Assim conclui tb. Abreu Bonilla, Sérgio "Mercosur ¢
Integracién”, FCU, Montevideo, 1991, pag. 56.

6 Dado estatistico, referente a 1990, fornecido por
Amorin, Celso Luiz Nunes, "O Mercado Comum do Sul
e o Contexto Hemisférico™, in: Boletim de Diplomacia Eco-
noémica, nr. 7, Secretaria-Geral de Politica Exterior,
1990, pag. 17.

7 Note-se que até esta data o MERCOSUL funcionara
como uma Zona de Livre Comércio, como prevéem o
Tratado de Assungdo e seus anexos, passando apos a
constituir um "Mercado Comum", o que significa nio
s6 a formagdo de um bloco econdmico de atuagio
anica, com uma Tarifa Externa Comum e coordenagio
das politicas macroecondmicas, mas também a concre-
tizagao da ampla liberdade de circulagio de mercado-
rias, servigos, pessoas e capitais.

8 A esta conclusio chegou tb. naturalmente a Comu-
nidade Econ6mica Européia, e é de seu primeiro Pre-
sidente da Comissdao a frase famosa: "a Comunidade
Econdmica Européia ndo é somente uma comunidade

econdmica, mas uma comunidade de direito", no ori-
ginal: "eine Rechtsgemeischaft”, como ensina Miiller-
Graff, Peter-Christian, “Europdisches Genteischaft und Pri-
vatrecht”, in: NJW, 1993, pag. 17.

9 Apesar de dificuldades quanto a sua legitimidade
para elaborar diretivas (leissmodelo obrigatorias) na
matéria, a Comissdo da Comunidade Européia, alegan-
do que os temas de defesa do consumidor eram os
mesmos que assegurariam uma concorréncia leal entre
os empresarios de scus doze paises, elaborou mais de
20 diretivas na matéria, sendo as mais famosas: Direc-
tiva 450/84 (Publicidade enganosa), 374/85 (Responsa-
bilidade derivada de Produto Defeituoso), 577/85
(Contratos negociados fora do estabelecimento comer-
cial), 102/87 (Crédito ao consumo), 324/90 (Contratos
de viagens e férias), 81/93 (Clausulas abusivas); veja o
completo artigo de Garcia-Cruces, J.A. Gonzales, "De-
recho Comunitario y Derecho del Consumo", in: Rev. de
Derecho Mercantial, n. 191, Madrid, 1989, pags. 327 a
395.

10 Sobre as modificagdes na aciio legisladora da comu-
nidade Européia veja os artigos de Schmidhuber/Hitl-
zer, "Binnemarkt und Subsidiaritiitsprinzip", in: EuZW
1/1993, pag. 8 e Goppel, T. "Die Bedeutung des Subsis-
diarititsprinzips’, in: EuZW 12/1993, pags. 367 e segs.;
quanto ao reflexo do novo Principio da Subsidiaridade
guiando a competéncia e a interpretagio do direito
comunitario em matéria de protegio do consumidor,
veja de Micklitz e Reich, "Verbraucherschutz im Vertrag
siber die Europdische Union - Perspektiven fiir 1993", in:
EuZVW 19/1992, pags. 593 ¢ segs.

11§30 as chamadas Diretivas minimais, como a altima
diretiva sobre clausulas abusivas, que institui uma pro-
tegdo minima para o cidaddo da Europa, mas permite
que a lei alema de 1976, por exemplo, continue em
vigor e estipule uma lista mais rigorosa de clausulas
ineficazes, isto porque nao ha prejuizo verdadeiro ao
mercado comum em uma protegdo econdmica maior
do consumidor de um determinado pais; assim conclui
tb. Ulmer, Peter, "Zur Anpassung des AGB-Gesetzes an die
EG-Richtlinie iéber missbriuchliche Klauseln in Verbraucher-
vertrigen", in: EuZW 11/1993, pags. 337 a 346.

12 Assim ensina o Professor de Montevideo, Jean Mi-
chel Arrighi, em seu excelente artigo, "La Protectién de
los Consumidores y el Mercosur”, in: Rewvista Direito do
Consumidor, vol. 2, pag. 134; sobre as modificagdes na
Argentina, veja o amplo e comparativo levantamento
dos Projetos existentes feito por Alterini, A.A. e Lopez
Cabana, R.M., "Proyectos de Ley de Defensa del consumidor
en la Argentina”, in: Revista de Direito Civil, n® 56, pags.
231 e segs., passado um més da aprovagdo, com varios
vetos, da lei argentina, ainda é cedo para verificar da
eficacia da nova lei, veja Stiglitz, G.A., "O Direito do
Consumidor e as Prdticas Abusivas - Realidade e Perspecti-
vas na Argentina", in: Revista de Direito do Consumidor,
vol. 3, pags. 27 e segs.

13 Sobre o tema, veja as ligdes dos mestres de Sao
Paulo, Konder Comparato, F., "Ordem Econémica na
Constituigdo Brasileira de 1988", in: RDP 98 (1990), 271,

e Grau, Eros Roberto, "A Ordem Econdmica na Consti-
tuicdo de 1988 - Interpretagio ¢ Critica", Sio Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 1991.

14 Assim decisio do Supremo Tribunal Federal, em 27
de fevereiro de 1987, no RE 0109173/SP, citando va-
rios precedentes; em doutrina, veja os comentarios
classicos de Tenorio, Oscar, "Lez de Introdugio ao Cédigo
Crwil Brasileiro”, Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, pag. 86,
N2 129; esta também ¢ a tendéncia internacional (pré-
-integragio econdmica), como ensina Paul De Visscher,
em seu curso na Academia de Haia, "Les Tendances
Internationales des Constitutions Modernes", in: Recueil des
Cours, vol. 80 (1952/1). H

15 Veja a polémica exigindo também o controle do
legislativo aos tratados internacionais, especialmente
quanto aos Tratados chamados executdrios e os atos
que estabeleceram a divida externa brasileira, sua for-
ma de rolagem e de pagamento, no artigo de Cachapuz
de Medeiros, A.P., "O controle legislativo dos atos interna-
cionais", sobre a relagio do Tratado e da lei interna veja
Fillipi, R.B., "Conflito entre Tratado Internacional ¢ Lei
interna posterior no tempo", in: Revista AJURIS, vol. 34,
pags. 226 e segs.

16 No Brasil, defende um quase "monismo" bascado
neste texto constitucional, Bastos, Celso Ribeiro, in:
"Comentirios & Constituigio Federal de 1988", 1988, v. 2.

17 Defendendo a necessaria "valoragio” das normas de
origem internacional para a boa aplicagdo do art. 5%,
§ 22, da CF, veja o nosso "A Responsabilidade do Trans-
portador Aéreo pelo Fato do Servigo e o Cédigo de Defesa
do Consumidor", in: Rev. Direito do Consumidor, vol.
3, pag. 162.

18 pp: “Interpretagbes da Constituicdo Federal de 1988",
Ives Gandra Martins (Coord.), FUB, Brasilia, 1988,
pag. 7.

19 Nesse sentido ja nos manifestamos no citado artigo
"A Responsabilidade do Transportador Aéreo...", pag. 165.

20 Veja o sério estudo realizado na Suiga, quando esta
- antes do plebiscito de 1992 - pretendia passar a inte-
grar o Mercado Comum, Cottier, Bertil (Coord.), "Con-
séquences institucionelles de 'appartenece aux Communautés
Européennes', Publications de PInstitut Suisse de Droit
Comparé, Schulthess V., Zurique, 1991, que dedica aos
problemas constitucionais originados pela adesio suas
pags. 19s, 57s, 77s, 155s, 189s, 223s, 257s, 287s, 325s,
341s, 355s, 375s, informando que dos doze paises-mem-
bros, nove tiveram de modificar sua ordem constitu-
cional, pag. 411.

21 Veja o e);emplo alemdo, em suas famosas sentengas
"So lange I' e "So lange II', em que o "BVer/G" (Corte
Constitucional Alema) afirmou que, enquanto a Co-
munidade ndo possuisse uma Constituigio, assegurasse
os mesmos direitos fundamentais assegurados nos arts.
1° a 20 da Grundgesetz, a Lei Fundamental se aplicaria,
mesmo contra o direito da integragio, de forma a
preservar estes valores basicos ja conquistados; veja em
Schweizter, M. e Hummer, W. "Exroparecht”, Metzner,
Frankfurt, 1990, pégs. 215 e segs.
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22 A comunidade européia é formada por trés Comu-
nidades, a do Carvio e do Ago (Tratado de Paris, de
18 abril de 1951), a Comunidade Econdmica ou Mer-
cado Comum (Tratado de Roma, de 25 de margo de
1957) e a Comunidade da Energia Atémica ou Euraton
(Tratado de Roma de 25 de margo de 1957), veja a
interessante comparagio de POCAR, Fausto, "Modelos
de Integragio regional na Europa ¢ na América Latina e o
papel das integrages regionais", pags. 9 e segs. do namero
especial dedicado & integragdo da Revista de Informa-
¢do Legislativa, n® 84, jan/mar 1984.

23 3 expressio ¢ trazida por Von Simson, W. e Schwar-
ze, ). "Europdische Integration und Grundgesetz", de Gruy-
ter, Berlin, 1992, pag. 65, obra que da especial atengio
aos reflexos constitucionais da aceitagio do novo Tra-
tado de Maastricht, o qual propde a criagio de uma
comunidade monetaria entre aqueles paises e uma
maior integragdo politica, o que naturalmente significa
maior transferéncia de competéncias (ou soberania)
para a Comunidade.

24 O art. 48 das Disposigdes Transitorias concedia 120
dias para que o Parlamento elaborasse o "Cédigo de
Defesa e Protegio do Consumidor”.

25 Como ensina Amaral, F. dos Santos Neto, "4 Liber-
dade de Iniciativa Econdémica - Fundamento, Natureza ¢
Garantia Constitucional", in: Revista de Direito Civil,
vol. 37, pag. 96, a nogao de sistema pode ser util 4
analise, pois "permite que o fenémeno juridico, a se-
methanga do que vem sendo feito no ambito das de-
mais ciéncias sociais, seja apreciado como um conjunto
harménico, unitario, coerente de normas juridicas,
constituido em fungio de valores e principios emergen-
tes da realidade social...". Este conjunto coerente seria
um todo construido, com uma hierarquia proépria,
com um encadeamento l6gico, a determinar que seus
valores e conceitos estivessem presentes e eficazes, nio
em um s6 ramo do direito, mas em todo o ordenamen-
to juridico de um pais.

26 Veja a famosa aula de Hesse, Konrad, "4 Forga
Normativa da Constituigio", trad. Gilmar Mendes, Porto
Alegre, ed. Fabris, 1992.

27 A expresso ¢ de Raizer, Ludwig, “O futuro do Direito
Privado", in: Revista da Procuradoria-Geral do Estado,
Porto Alegre, 9(25), 1979, pag. 11.

28 Konder Comparato, ob. cit., pag. 263, afirma que a
defesa do consumidor foi erigida a principio limitador
da atividade econdmica pelo art. 170, V, da Constitui-
¢ao Federal.

29 Nesse sentido a opinido de Bobbio, Norberto, "Des
critéres pour résoudre les antinomies", in: Les Atinomies en
Droit, Perelman, Ch. (Ed.), Bruxelas, 1965, pag. 255,
assim também nos manifestamos em "A Responsabilida-
de do Transportador Aéreo", ob. cit., pags. 167/168.

30 "Codigo" significa a criagio de um sistema de regras
de direito, ordenadas e unidas pela logica de uma idéia
central orientadora; veja as definigdes trazidas pelo
mestre de Heidelberg, Jayme, Erik, "Considérations his-
toriques et actuelles sur la codification du Droit Internatio-
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nal Privé", in: Recueil des Cours de 'Academie de la Haye,
vol. 177 (1982, IV), pag. 23.

31 A expressao é trazida por Watanabe, Kazuo, pag.
509, in: “"Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Co-
mentado pelos Autores do Anteprojeto”, Ada Pellegrini Gri-
nover et al.,, Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1991.

32 Veja o nosso livro, "Contratos no Cédigo de Defesa do
Consumidor - 0 novo regime das relagoes contratuais', Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1992 e o antes
citado Comentario dos Autores.

33 Assim ensina Grau, Eros, "Interpretando o Cédigo de
Defesa do Consumidor: Algumas Notas", in: Revista Direi-
to do Consumidor, vol7 5, pag. 185.

34 A presungio de vulnerabilidade do consumidor
frente ao fornecedor guiara os trés artigos do CDC que
se referem a definigdo de consumidor, artigos 2, 17 e
29. O consumidor stricto sensu & a pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza produto ou servigo, como des-
tinatario final (art. 2%, caput), equiparando-se a ele to-
das as vitimas do dano causado por fato do produto
ou do servigo (art. 17), a coletividade de pessoas, ainda
que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes
de consumo (art. 2%, § unico), ou que fique exposta s
praticas comerciais definidas no CDC (art. 29).

35 Este principio guia a atuacio ativa do Poder Execu-
tivo, através de seus Orgios de protegio do Consumi-
dor, de controle de pregos e da satde publica, bem
como a atuagdo no campo juridico do Estado (art. 5%,
através da criagio de Juizados de Pequenas Causas,
Varas Especializadas na Defesa do Consumidor, Pro-
motorias, Assisténcia Juridica Gratuita, etc. Sobre a
base legal da atuagdo administrativa, veja o recente
Decreto n® 861, de 9 de junho de 1993 (D.O.U.
12/08/93, Segao I, pag. 9551s), o qual dispde sobre a
organizagdo do Sistema Nacional de Defesa do Consu-
midor-SNDC e estabelece normas gerais de aplicagio
das sangdes administrativas.

36 Este principio serve de base para a imposigio do

dever de informar dos arts. 30 ¢ seguintes do CDC, da

transparéncia e informagio quando da redagio dos
contratos unilateralmente (arts. 36 e 54), para a proi-
bigdo das praticas comerciais abusivas descritas nos
arts. 29 e seguintes, para a declaragio da nulidade
absoluta das clausulas abusivas descritas nos arts. 51 ¢
seguintes, para a protegdo da confianga do consumidor
na prestabilidade e seguranga dos produtos e servigos,
dispostas nos arts. 18 e seguintes e arts. 12 e seguintes
do CDC, serve de base, inclusive, para a decretagio
eventual da desconsideragdo da personalidade juridica
do fornecedor, segundo os ditames do art. 28.

37 Este é o principio norteador das normas processuais
trazidas pelo CDC em complementagdo 4 lei da agio
civil pblica de 1985, nos arts. 81 a 108.

38 Este ¢ o menos desenvolvido dos principios no
corpo do CDC, talvez face as multiplas e ineficazes
normas brasileiras j existentes sobre regulamentagio
da concorréncia.

|
|
|
|
i

39 Sobre o tema, veja também o excelente artigo de
Nery, Nelson Jr., "Os Principios Gerais do Cédigo Brasi-
leiro de Defesa do Consumidor", in: Revista de Direito do
Consumidor, vol. 3, pags. 44-¢ seguintes.

40 O Protocolo foi objeto da MERCOSUL/CMC/DEC.
n® 05/92, art. 15, weja sobre a Convengdo de Bruxelas,
ato semelhante entre os paises da Comunidade Euro-
péia, em Reich, Norbert, "Protection of consumers’ econo-
mic interests by European Community’, in: Journal of
Behavioral and Social Sciences, vol. 38, 1992, Japao,
pags. 33 e seguinte.

41 Interessante notar que o art. 1° nada menciona sobre
as restrigoes 4 livre circulagio de servigos. Se esta foi
uma omissio consciente e quais serio suas conseqiién-
cias praticas, nao cabe aqui analisar em detalhes. Op-
tamos, no texto, a mencionar a regulamentagio dos
produtos e servigos como trazida no CDC brasileiro,
isto ¢, tratando-os igualmente.

42 Assim ensinam os mestre alemaes Schweizer/Hum-
mer, ob. cit., pags. 269 e seguintes.

43 Texto reproduzido na integra, in: Rev. de Informagio
Legislativa, a. 21, n® 81 - Suplemento, pag. 270.

44 No famoso caso Cassis de Dijon (Rs. 120/78, Rewe
v. Bundesmonopolverwaltung fiir Brandwein) Rspr. 1979,
pag. 662, instituiu o Tribunal de Justica da Comuni-
dade Buropéia a chamada "Regra-Cassis", a qual exclui
das medidas equivalentes as medidas e regras juridicas
estabelecidas por um Estado, se razoaveis e necessarias
para uma efetiva prote¢io do consumidor, para a con-
corréncia leal, para a protegio da saude piblica e para
o controle do pagamento de impostos; veja sentenga
reproduzida por Schweizer/Hummer, ob. cit., pags.
270 ¢ 271.

45 Assim concorda, quanto aos objetivos da Comuni-
dade e do Direito comunitario, a obra tradicional de
Cartou, Louis, "Communautés Européennes', Dalloz,
1979, pag. 142.

46 O verdadeiro legislador stricto semsu da CEE ¢é o
Conselho, que promulga as leis obrigatorias da Comu-
nidade, os "Regulamentos”. Engana-se quem pensa que
o "Parlamento” das Comunidades tem fungio legislati-
va, pois este-6rgio, Gnico escothido de maneira demo-
cratica na CEE, possui somente fungio consultiva, de
decidir o orgamento da Comunidade e um pequeno
poder de veto das leis elaboradas pela Comissio e pelo
Conselho, que pode ser derrubado pelo Conselho de
Ministros; veja o art. 189 do Tratado de Roma. Eis aqui
uma das fontes de critica quanto a legitimagio (demo-
cratica) da Comunidade Européia para legislar, veja de-
talhes em Rabe, Hans-Jiirgen, "Europiische Gesetzgebung -
das unbekannte Wesen", in: NJW 1993, pags. 1 a 5.

47 Sobre a atividade administrativa, de controle e como
elaboradora das leis, regulamentos e diretivas da Co-
munidade, pela Comissio, veja Schweizer/Hummer,
ob. cit., pag. 79.

43 O Protocolo de Brasilia estabelece um procedimento
arbitral especifico, o que garantira certa isengio dos
arbitros, um de cada pais envolvido e um terceiro

escolhido; o problema central, porém, é a falta de
obrigatoriedade do Estado enviar a queixa do em presa-
rio de seu pais (art. 27) e a nio-adaptagio do complexo
procedimento de "tentativas de conciliagio” entre or-
gaos nacionais do executivo com as necessidades das
lides particulares. Se este procedimento representa um
avango no que se refere as relagdes entre Estados lati-
no-americanos, pouco acostumados as arbitragens,
para os particulares ndo oferece o Protocolo de Brasilia
nenhuma seguranga e perspectiva,

49 Para a critica do sistema adotado pelo MERCOSUL,
com a criagio de um "Grupo", formado por servidores
e diplomatas dos ministérios nacionais, reunidos espo-
radicamente e sem nenhum poder de decisio (necessi-
tando sempre da aceitagio do Ministro de Estado, seu
superior ¢ do Presidente da Republica), veja 0 novo
artigo de Baptista, Luis Olavo "0 Impacto do MERCO-
SUL sobre o Sistema Legislativo Brasileiro”, in: Revista
dos Tribunais, vol. 690, pags. 39 e seguintes.

30 Assim ensina nosso mestre alemao Will, Michael R.,
"Autonome Rechtsangleichung in Europa®, in: "Osterreichs
Weg in die EG", Fritz Schwind (Hrsg), V.Oakw, Viena,
1991, pag. 88.

31O processo de incidéncia direta das Diretivas &
complexo, deve o Estado ja ter esgotado o prazo para
sua "transformagdo" em lei nacional e deve o texto da
directiva ser suficientemente claro e direto, de forma a
possibilitar que os cidadaos da Europa possam a eles
recorrer; sobre a evolugio desta jurisprudéncia do Tri-
bunal de Justica das comunidades, veja Schwei-
zer/Hummer, ob. cit., pag. 115.

52 Segundo a ligao de Will, ob. cit., pags. 73 e seguin-
tes, seria este tipo de harmonizag¢io denominado "har-
monizagio voluntaria” ou tradicional do Direito Inter-
nacional classico, ndo necessitando de um processo de
integragio econdmico para nascer, bastando a simples
vontade politica (que pode desaparecer e reverter o pro-
cesso) e o desejo de cooperar dos Estados soberanos.

53 Veja por todos, o citado artigo de Garcia-Cruces, ¢
sobre a nova maneira de legislar, as anteriores notas 7,
8e9.

54 0 art. 8° da Diretiva adotada em 5 de abril de 1993
(JOCE-L de 21 de abril de 1993) dispde que: "...os
Estados-membros podem adotar ou manter..disposigdes
mais estritas, compativeis com o Tratado, para assegu-
rar um nivel de prote¢io mais elevado ao consumidor”
(tradugio nossa), texto reproduzido por Chambraud,
A. "Les Clauses abusives en droit commundautaire", in: INC
HEBDO, Nr. 820, 25 juin 1993, pag. 9.

35 Assim também Baptista, ob. cit., pag. 39, que diplo-
maticamente afirma: "O pragmatismo refletido na
transitoriedade das estruturas criadas, e na leveza des-
tas, assim como o ter-se evitado criar mais uma buro-
cracia sdo inéditos nessa matéria."

36 Do ponto de vista juridico, importantissima seria a
criagio de um o6rgio verdadeiramente judicial, ou no
minimo da melhoria do sistema arbitral/voluntario
previsto, veja sobre a importante fungio do Tribunal
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da Comunidade no desenvolvimento e no grau de
justiga alcangado com o direito comunitario Nessler,
V., "Richterrecht wandelt EG-Richtlinien", in: RIW 1993,
pags. 206 ¢ seguintes.

57 Note-se que a modificagio das normas constitucio-
nais brasileiras para adaptar-se 3 integragdo ¢é assunto
complexo, pois enquanto varias delas (arts. 171, 172,
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173, 176, 177, 179, por exemplo) discriminam o capital
estrangeiro, estabelecendo privilégios e monopdlios s
pessoas juridicas nacionais de capital nacional ou pes-
soas juridicas de direito publico, o governo brasileiro
assinou o Tratado das Empresas Binacionais Argenti-
no-Brasileiras, tentando atingir um tratamento iguali-
tario.

As contribuigdes especiais

Romulo Maya

Professor da UFRGS

Vice-Presidente do Tribunal Administrativo
Recursos Fiscais do Rio Grande do Sul

As contribuigdes especiais sio antigas no
Brasil. Desde 1923, a Lei Eloy Chaves, crian-
do a Caixa de Aposentadoria e Pensdes dos
Ferroviarios, as instituiu. No mesmo ano,
por forca da Lei n® 5.109, aquele regime
previdenciario foi estendido aos maritimos.
A partir de 1934, com a criagio da previ-
déncia social das demais categorias profis-
sionais, através dos [APs (Bancarios, Comer-
cidrios, Industriarios, etc), elas come¢am a
proliferar. Em 1943, a CLT estabeleceu, nos
arts. 578 e seguintes, o "imposto sindical",
mais tarde acertadamente transformado
pelo art. 217 do CTN em contribuigio sin-
dical. Dai em diante, principalmente a par-
tir da década de 60, avolumaram-se as con-
tribuigbes especiais, também chamadas de
parafiscais, em nosso pais, estendendo-se a
outros setores de atividade, tais como, por
exemplo, o de interveng¢io da Unido no
dominio econémico.

2. - Apesar da intensidade do fendémeno
e de sua grande repercussio na propria vida
nacional, as contribui¢des especiais nio ti-
nham sido objeto de ordenamento indivi-
dualizado por parte de nossos constituintes.
As Constitui¢des de 34, 37, 46 e 67 delas
ndo cogitaram expressamente, ndo obstante
a elas se referissem quando versaram a pre-
vidéncia social. S6 a Emenda n® 1, de 1969,
preocupou-se em outorgar s contribuigdes
parafiscais a condigio de figura constitucio-
nal.

3. - Como ¢é sabido, a Lei Maior de 69,
em sua redagdo original, no art. 21 - § 22 -
I, atribuiu 4 Unido a exclusividade para
instituir contribui¢des, nos seguintes ter-
mos:

"21- § 2° - A Unido pode instituir:

na Constitui¢gio de 1988

de

I - contribui¢des, nos termos do item I
deste artigo, tendo em vista interven¢io no
dominio econémico e o interesse da previ-
déncia social ou de categorias profissio-
nais."

4. - Algumas consideragbes podem ser
tecidas sobre este texto. Em primeiro lugar,
nio se permitiu aos Estados e Municipios
a institui¢io de contribuicdes, tolerando-se
apenas as que decorressem do estabeleci-
mento do regime previdenciério dos funcio-
narios estaduais e municipais, como é o
caso, por exemplo, da contribuigio em fa-
vor do Instituto de Previdéncia do Estado
do Rio Grande do Sul.

5. - Em segundo lugar, a doutrina tribu-
tiria entendeu que, do dispositivo acima
transcrito, poder-se-iam deduzir trés espé-
cies de contribuigdes especiais ou parafis-
cais, a saber, as decorrentes da intervengio
da Unido no dominio econdmico, tais
como a em favor do I.LA.A. e demais insti-
tutos federais congéneres, as no interesse da
previdéncia social, como, por exemplo, a
em favor do INSS, e as de interesse de cate-
gorias profissionais, como a contribuigio
sindical e a instituida pela OAB.

6. - Por outro lado, a inclusio dessas
contribui¢des no capitulo relativo ao Siste-
ma TriButirio Nacional acentuou, confor-
me expressiva maioria dos autores e até mes-
mo de vérias decisdes de nossos tribunais,
a sua natureza tributiria. Além disso, com
referéncia as contribuig¢des, aplicava-se a fa-
culdade prevista no item I do art. 21, rela-
tiva 4 importagio de produtos estrangeiros,
isto &, possibilitava-se ao Poder Executivo,
nas condi¢gdes e nos limites estabelecidos
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