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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO

DIREITO, GLOBALIZACAO E RESPONSABILIDADE NASRELACOESDE
CONSUMO

Apresentacdo

E com grande satisfacdo que introduzimos o grande publico na presente obra coletiva,
composta por artigos criteriosamente selecionados, para apresentacdo e debates no Grupo de
Trabalho intitulado “Direito, Globalizacdo e Responsabilidade nas Relacdes de Consumo”,
durante o XXV 111 Encontro Nacional do CONPEDI, ocorrido entre 19 e 21 de junho de 2019,
em Goiania/lGO, sobre o tema “Constitucionalismo critico, politicas publicas e
desenvolvimento inclusivo”.

Os aludidos trabalhos, de incontestavel relevancia para a pesquisa em direito no Brasil,
demonstram notavel rigor técnico, sensibilidade e originalidade, em reflexdes sobre o tema
das relacBes de consumo, no contexto da globalizacéo, a luz da igualdade, da justica, da
liberdade, da sustentabilidade e da solidariedade social, paradigmas da Constituicdo Federal.

De fato, ndo se pode olvidar que a as questbes da contemporaneidade implicam num olhar
atento para o direito das relagdes de consumo, mas, ainda, extrapolam tal viés, com claro
impacto em segmentos ambiental, social e econémico, envolvendo as figuras do Estado, do
consumidor e da empresa, demandando uma analise integrada e interdisciplinar.

Os temas tratados nesta obra mergulham nos ideais de consumo sustentavel, como seguranca
alimentar e combate ao superendividamento, na andlise das praticas abusivas observadas em
determinados seguimentos do mercado, na protecdo dos dados pessoais do consumidor, no
impacto da publicidade sobre 0 consumo, nos aspectos da responsabilidade civil etc.

Em sua abordagem, nota-se que os autores utilizaram referenciais tedricos refinados sobre
biopolitica, sociedade de consumo, sociedade de risco, sociedade da informacéo, sociedade
em rede, globalizac8o, andlise econdmica do direito, dialogo das fontes etc., 0 que real¢ca o
aspecto académico do evento.

Nesse prisma, a presente obra coletiva, de inegavel valor cientifico, demonstra uma visdo
lGcida e avangada sobre questfes do direito das relacdes de consumo, suas probleméticas e
sutilezas, sua importancia para a defesa de uma sociedade equilibrada e das geracOes futuras,
pelo que certamente lograra éxito junto a comunidade académica.
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HARMONIZACAO E COMPATIBILIZACAO DA DEFESA DO CONSUMIDOR
COM A LIVRE INICIATIVA: RELEITURA DOSDIREITOSBASICOSDO
CONSUMIDOR A PARTIR DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

HARMONIZATION AND COMPATIBILIZATION OF CONSUMER DEFENSE
WITH THE FREE INITIATIVE: RE-READING OF BASIC CONSUMER RIGHTS
FROM THE ECONOMIC ANALYSISOF LAW

Alexandre Ferreira de Assumpcao Alves1
Edson Mitsuo Tiujo 2

Resumo

A livreiniciativa é fundamento da ordem econémica e a defesa do consumidor um principio.
Essa conformagao resulta num modelo preocupado tanto com a pessoa como com a geragéo
de riquezas a partir do livre mercado. O CDC assegura, como politica publica, a
harmonizagdo das relagbes de consumo e a compatibilizagdo dos interesses dos envolvidos.
Apoiado no método dedutivo, sustenta-se no artigo que legisladores e julgadores devem ser
estimulados a agir em reciprocidade para acancar os objetivos da ordem econémica. Para
tanto, € necessario gue os direitos bésicos do consumidor sgjam relidos sob a perspectiva da
Andlise Econbmica do Direito.

Palavras-chave: Consumidor, Livre iniciativa, Ordem econdmica, Codigo do consumidor,
Direito e economia

Abstract/Resumen/Résumé

Free initiative is the foundation of economic order and consumer protection a principle. This
conformation results a model concerned with both person and the generation of wealth from
the free market. The CDC ensures, as a public policy, the harmonization of consumer
relations and the compatibility of the interests of those involved. Based on deductive method,
it is sustained in the article that legislators and judges should be encouraged to act in
reciprocity to achieve the objectives of the economic order. It is necessary that the basic
consumer rights be reread from the perspective of the Economic Analysis of Law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Consumer, Free initiative, Economic order,
Consumer code, Law and economics
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Introducéo

O advento da Constituicdo de 1988 (CRFB) incorporou a politica brasileira inimeros
programas de acdo social (art. 6°), bem como planos de desenvolvimento e melhor desempenho
econémicos, por meio da livre iniciativa e concorréncia. Exaltou-se, de um lado, a pessoa
humana e sua dignidade e, de outro, a geracdo de riquezas pelo livre mercado. Os distintos
modelos — social e liberal — ficaram bastante evidentes no texto constitucional, incumbindo aos
poderes publicos, a partir de entdo, uma forca-tarefa para cumprir com as metas politicas.

Embora também tenha por finalidade a protecdo da parte vulneravel, o fato é que a
defesa do consumidor ndo foi elevada a status de direito social. Ndo obstante, enveredou-se,
como o passar do tempo, para um viés social. No mesmo passo, as politicas publicas de defesa
do consumidor que foram implementadas ao longo desses 30 anos, notadamente, o cddigo de
defesa do consumidor (CDC), seguiram a mesma trajetéria. Esse enviesamento, por sua vez,
resultou em normas que, em determinadas situacGes, ndo protegem 0 consumidor como
efetivamente deveriam e nem seguem um raciocinio econémico.

Para debater o assunto, o artigo divide-se em trés partes. A primeira destina-se a
confirmar o viés social assumido pelas politicas de defesa do consumidor, a partir da
conformacdo constitucional de 1988. O segundo tépico visa a definir o eixo central da ordem
econdmica, especificamente, do mercado de consumo, a partir da analise do art. 170 e incisos
da CRFB e do art. 4° 11l do CDC. Por ultimo, a terceira parte objetiva examinar os direitos
basicos do consumidor (art. 6°), a partir da perspectiva da Analise Econdmica do Direito. O
objetivo principal do artigo é, para além de firmar uma nova 6ética para a defesa do consumidor,
provocar a releitura desses direitos, por meio do raciocinio econdmico.

N&o se pretende relegar as conquistas obtidas com o advento do CDC. De fato, a
legislacdo ordinaria é bastante inovadora e avancada. Justifica-se a pesquisa na medida em que
0 viés empregado por legisladores nas politicas publicas e por julgadores nas decisdes judiciais
pode, por vezes, causar externalidades negativas ao mercado de consumo e aos proprios
consumidores. Consequéncias ndo intencionais podem se verificar, em que se protege apenas
pequenas parcelas abastadas em detrimento de toda uma coletividade desabastada.

A pesquisa adota 0 método dedutivo, partindo da premissa de que é necessario corrigir
0 eixo central da ordem econdmica e do mercado de consumo. Para tanto, propde-se reler e
reinterpretar a politica de defesa do consumidor, sem maximizar a prote¢do do consumidor,

nem ortodoxamente o livre mercado. A partir dessa premissa dedutiva, afirma-se que 0 mercado



de consumo poderad reconciliar os interesses conflitantes, promovendo maior bem-estar ao

consumidor e gerando maior riqueza ao empresario.
1 O vies ideoldgico-social assumido pela legislacdo de defesa do consumidor no Brasil

A CRFB assegurou ampla protegdo ao consumidor, tutelando sua “defesa” como
direito fundamental (art. 5°, XXXII) e, a0 mesmo tempo, como principio da ordem econdémica
(art. 170, V). Estabeleceu a Carta Magna que a defesa do consumidor deve ser realizada ao lado
de outros principios econdmicos, como a propriedade privada (art. 170, Il) e a liberdade
concorrencial (art. 170, 1V), os quais sdo aparentemente contraditorios, mas, em verdade,
correspondentes. Para a concretizacdo dessa politica, o Poder Constituinte ordenou ao
legislador ordinario, por meio do art. 48 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias
(ADCT), a elaboracao de um cddigo de defesa do consumidor, o qual foi promulgado em 1990
pela Lei n. 8.078.

A partir dessa conformacdo constitucional, deduz-se que a defesa do consumidor, ao
ser elevada a status de direito fundamental, assumiu, ao longo do tempo, uma trajetoria
enviesada por um modelo social que, embora abarcado pela CRFB, tendo como nucleo o art. 6°,
ndo se coaduna ao ambiente do mercado de consumo. A adogdo incongruente desse modelo
resultou, por vezes, em normas disfuncionais e antiecondmicas, como se podera verificar por
meio de exemplos citados no terceiro topico deste artigo.

E de se questionar, no entanto, se essa op¢do do Poder Constituinte foi pertinente. O
carater jusfundamental da defesa do consumidor ja era debatido por Fabio Konder Comparato
(1990, p. 69), por ocasido da edicdo do CDC. Para o autor, a defesa do consumidor ndo o
investiu de um feixe de direitos subjetivos (protecdo, organizacdo, procedimento e prestacéo,
normativa e material), como preconiza a teoria dos Direitos Fundamentais, ndo Ihe sendo
permitido vindicar judicialmente qualquer pretensdo contra o Estado.

Embora ndo se concorde totalmente com a opinido do comercialista, € de se discutir se
0 consumidor, na condigéo de objeto de protecdo, poderia vindicar do Estado alguma prestagéo
de carater material. A constatacdo € que, realmente, isso ndo parece ser possivel, pois somente
participa do mercado de consumo quem tem poder aquisitivo para adquirir produtos e servicos.
N&o se trata de um ambiente em que o cidaddo possa exigir do Estado quaisquer politicas

sociais ou distributivas. Acredita-se que o reconhecimento da defesa do consumidor como

! Segundo Robert Alexy (2015, p. 450-511), essas sdo as fungdes que se extraem das normas de direitos
fundamentais, dai porque se caracterizam pela chamada multifuncionalidade.



principio da ordem econdmica ja seria suficiente a Ihe garantir a devida protecdo, notadamente,
contra a atuacéo dos fornecedores, o que, alias, sera melhor explicado no segundo item.

A intencdo do Poder Constituinte em qualificar a defesa do consumidor como direito
fundamental, explica Luciano Benetti Timm, se deve ao fato de que o mercado é parte
integrante da sociedade e existe enquanto instituicdo social espontanea (2008, p. 98). Sua
espontaneidade funciona como um fogo de artificio dentro dos espacos de troca da sociedade.
Suas faiscas podem atingir e causar externalidades negativas ao consumidor, principalmente,
em virtude da concentragdo do poder econdmico nas méos dos fornecedores e da assimetria
informacional que afeta a racionalidade dos consumidores. A finalidade da garantia da defesa
do consumidor € limitar a atividade econémica, amenizando os efeitos do poder econdmico e da
assimetria informacional e, ademais, promover um contrapeso com a garantia da liberdade
economica.

A caracterizacdo da defesa do consumidor como norma jusfundamental, contudo,
resultou numa politica de incisiva acdo governamental, reproduzida no inciso Il do art. 4° do
CDC. Por meio dessa politica priorizou-se ndo apenas a intensa regulacdo por parte do poder
legislativo (alinea “a”), mas também a presenca da administracdo publica no mercado de
consumo, por meio da criagao de agéncias reguladoras (alinea “c”) e a fiscalizacdo das relacdes
de consumo, por meio da criacdo de 6rgdos publicos de normalizacdo e qualidade (alinea “d”).
Em contrapartida, deu-se pouco espaco a participacdo privada, sendo quase inexistente, por
exemplo, a auto regulac@o por meio de convencdes coletivas de consumo.

A acdo governamental por iniciativa direta do Poder Legislativo foi reforcada, ainda
mais, pela maxima amplitude de competéncia legislativa estabelecida pela CRFB, permitindo
que 0s trés niveis estatais de governo, da Unido aos Estados e Distrito Federal (art. 24, V e VIII
da CRFB e art. 55 do CDC) e até aos Municipios (art. 30, | e Il da CRFB), possam elaborar
normas de defesa do consumidor. Essa conformacdo politica, por sua vez, incutiu nos
legisladores a mentalidade paternalista de que somente a lei ou a norma reguladora ou
regulamentadora é capaz de garantir a devida protecdo ao consumidor e assegurar seu
cumprimento forcado (enforcement) pelos fornecedores.

A configuragdo dessa politica fez enviesar a defesa do consumidor para um direito
social a semelhanga do que ocorre com os direitos sociais (art. 6°, CRFB). Contudo, o carater
publico e de interesse social das normas que compdem o CDC (art. 1°), ndo pode provocar o
equivoco de que a legislacdo de consumo seja decorrente da prestacdo normativa de direito
fundamental social, como acontece, por exemplo, com os direitos dos trabalhadores. Essa

percepcao, acredita-se, acarretou por influenciar ndo apenas a orientagdo da edicdo de leis de



consumo, como também a prolacdo de decisdes judiciais distorcidas em prol do consumidor e
elaboradas sem analise empirica e sem raciocinio econdmico (BODART, 2017, p. 115).

Em estudo sobre as consequéncias das instituicGes juridicas?, Armando Castelar
Pinheiro comprovou empiricamente a consciéncia dos magistrados em cumprir um papel social
(2004, p. 384). Esse modo de pensar dos juizes, atestam Marcia Carla Pereira Ribeiro e Luis
Alberto Hungaro, os conduzem, por vezes, a desconsiderar a repercussdo econdmica de suas
decisdes e as possiveis influéncias de tais decisdes em relagdo ao comportamento dos agentes
econdmicos (2014, p. 101). Ademais, a estrutura normativa brasileira contribui para essa
postura de parte da magistratura, “uma vez que tanto a Constituicdo Federal quanto as normas
infraconstitucionais sdo repletas de diretrizes que visam a efetivacdo dos direitos sociais, como
os principios da dignidade da pessoa humana, da funcdo social dos institutos privados e da
diminuicao das desigualdades sociais” (RIBEIRO; HUNGARO, 2014, p. 101).

Um exemplo pratico do que se pontuou até aqui esta consignado na ementa® do
acorddo do Recurso Especial (REsp) n. 279.273/SP, julgado pela Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica (STJ) (2003), invocado como paradigma (leading case) da aplicacdo da
teoria menor da desconsideracdo da personalidade juridica nas relacbes de consumo. Na
ocasido, ao cotejar o caput do art. 28 do CDC com o 8 5° do mesmo artigo, os julgadores, por
maioria, concluiram que a regra do paragrafo se sobrepuja a do caput (“exegese autdnoma”),
sendo desnecessario provar qualquer abuso de personalidade juridica por parte de
socios/administradores para efeito de aplicacdo da desconsideracgdo e afastamento da autonomia
patrimonial.

Nesse sentido, € corretissima a percep¢do de José Eduardo Faria, a0 mencionar que,
apesar do CDC consagrar a estrutura capitalista de producéo, o Brasil tendeu a um tipo de auto-
organizacgéo anticapitalista (1989, p. 21). De fato, isso ficou marcante no ambiente institucional

2 Na nomenclatura dos adeptos da Nova Economia Institucional, as instituigdes consistem em estruturas de
incentivos que influenciam a tomada de decisfes dos agentes econdmicos. Essas instituicbes podem ser de dois
tipos: as regras formais (constituicdes e leis) e, também, as normas informais (cédigos de conduta, usos e
costumes). Segundo Vinicius Klein e Rafaella Krazinski (2016, p. 160), com base em Douglass Cecil North,
aquelas sdo as regras que passaram por um procedimento politico, sendo formalizadas e impostas por um
determinado agente pUblico com poder de coercdo. Estas, por sua vez, sdo regras que se assemelham a cddigos
de conduta e surgem no seio da propria sociedade, sendo fruto da interacdo dos agentes privados que também sdo
0s responsaveis pela sua manutencéo.

3 “Para a teoria menor, o risco empresarial normal as atividades econdmicas ndo pode ser suportado pelo terceiro
que contratou com a pessoa juridica, mas pelos sécios e/ou administradores desta, ainda gue estes demonstrem
conduta administrativa proba, isto é, mesmo que ndo exista qualquer prova capaz de identificar conduta culposa
ou dolosa por parte dos sdcios e/ou administradores da pessoa juridica. - A aplicacdo da teoria menor da
desconsideracdo as relacdes de consumo estd calcada na exegese autbnoma do § 5° do art. 28, do CDC,
porquanto a incidéncia desse dispositivo ndo se subordina a demonstracdo dos requisitos previstos no caput do
artigo indicado, mas apenas a prova de causar, a mera existéncia da pessoa juridica, obstaculo ao ressarcimento
de prejuizos causados aos consumidores.” [grifos nossos]




do mercado de consumo brasileiro, em que as analises sdo sempre feitas em um contexto
maniqueista, ou seja, em que 0 empresario € sempre o vilao e mal intencionado e o consumidor
sua inocente vitima (COELHO, 1994, p. 36); em que a diferenca de renda decorre da ganancia
das corporacbes (ZINGALES, 2015, p. 17) e do comportamento das elites (COURI, 2001, p.
15-6); e, por fim, em que o direito comercial ¢ relegado a segundo plano, “visto como um
direito egoista, subserviente a implacavel légica do mercado e vassalo dos grandes interesses
econdomicos” (FORGIONI, 2016, p. 100).

N&o se afirma que o ambiente institucional gerado para as relagbes e 0 mercado de
consumo, a partir do CDC, ndo seja o0 desejado e deva ser relegado. Ao contréario, o sistema de
defesa do consumidor brasileiro merece elogios, principalmente pelo avanco do seu contetdo e
pela inovagéo legislativa proporcionada no contexto das relagcdes socioeconomicas. Contudo,
em determinados casos, essa politica resultou em regras e normas esdrixulas e totalmente
disfuncionais, afetando, direta e indiretamente, o desenvolvimento e o desempenho
econdmicos.

Com base nos pressupostos da Nova Economia Institucional, especialmente, nos
estudos de Douglass North, o desenvolvimento e o desempenho econémicos estéo relacionados
diretamente ao aperfeicoamento e a qualidade das institui¢des. Instituicdes — incluindo os
sistemas legal e judicial — que ndo sustentem o bom funcionamento do mercado, geram, além
das situacdes disfuncionais, também a estagnacdo econdémica e 0 empobrecimento da nacdo, na
medida em que causam maior dificuldade na captagdo externa de recursos, elevacdo das taxas
de juros domésticas, diminuicdo no volume de crédito e investimentos (PINHEIRO, 2004, p.
365).

Essa abordagem econémica aplicada a 6tica do mercado de consumo significa que nao
sd0 as pessoas que devem se amoldar as instituicdes, mas as instituicGes que devem servir aos
agentes econdmicos (NORTH, 2010, p. 17). Em outras palavras, isso quer dizer que o papel das
instituicOes consiste em permitir maior fluidez ao mercado de consumo, mediante a reducgéo dos
custos de transacao e, por consequéncia, maior geracdo de riqueza, respeitadas, obviamente, as
limitacdes que justificam a protecdo dos consumidores.

Para atingir esse desiderato, adota-se como premissa dedutiva que a ordem econémica
ndo esta centrada num principio maior (v. g. defesa do consumidor) em detrimento de outro

menor (v. g. livre concorréncia), mas sim em propdésitos ou fundamentos comuns.

2 O (des)equilibrio dos principios da ordem econdmica: a livre iniciativa e a concorréncia

e a defesa do consumidor
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Com base nos fundamentos expostos, a impressdo que se tem € que a defesa do
consumidor seguiu uma trajetéria diversa da originariamente proposta pelo Poder Constituinte
originario e pela consequente politica publica de defesa do consumidor inserida no art. 4° do
CDC. O consumidor, desde a vigéncia do CDC, vem sendo beneficiado com politicas publicas
e decisdes judiciais que seguiram um padrdo historico enviesado por um modelo social. Essa
postura, embora ndo seja totalmente ineficiente, por um determinado periodo, talvez até
hodiernamente, como sustenta Bruno Vinicius Da R6s Bodart, causa externalidades negativas,
como a concentragdo de mercados, a ndo protecdo dos consumidores de menor poder aquisitivo
e, Ndo raras as vezes, as disfuncdes no mercado de consumo (2017, p. 115).

O cenario que se formou no mercado de consumo brasileiro € de instituicbes
consumeristas com excesso de estabilidade em prol dos direitos do consumidor e com
demasiada dificuldade na mudanga institucional. De fato, apds décadas de ganhos em prol dos
consumidores, a mudanca talvez seja irreversivel ou, quicd, nem mesmo seja pretendida pelos
proprios fornecedores, diante da consciéncia de que os agentes econémicos precisam atender
também aos anseios dos consumidores, que estdo cada vez mais conscientes e informados. Nao
obstante, mudangas pontuais (incluindo certo nivel de desregulamentacdo e maior énfase a
mediacdo e autonomia negocial) sdo sempre benvindas, evitando-se, como sustenta Rachel
Sztajn, embutir perdas de oportunidades e consequente estagnacao da economia (2005, p. 239).

Para alcancar a premissa dedutiva posta, ou seja, de que os principios orientadores da
ordem econdmica sdo harmoénicos e correspondentes, sem sobreposicéo entre si, enfeixados nos
fundamentos e objetivos do caput do art. 170 da CFRB, é preciso exortar legisladores e
julgadores, em colaboracédo e reciprocidade, ao reequilibrio dos mesmos principios. Para tanto,
é preciso ter em mente que, originariamente, a CRFB coordenou, ao mesmo tempo e sem
qualquer ordem de hierarquia, a politica de defesa do consumidor, concomitantemente, a defesa
da liberdade econdmica. Em sintonia fina com os principios constitucionais econdémicos, o
CDC, em seu art. 4°, I1l também previu esse equilibrio ao enumerar como principio da politica
nacional das relacbes de consumo, a “harmonizacdo dos interesses dos participantes das
relagdes de consumo” e a “compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdmico e tecnologico”.

Na economia de mercado, a harmonizacdo e compatibilizagdo deve levar em
consideracdo ndo apenas que a defesa do consumidor é um direito fundamental e um principio
da ordem econémica, mas que a livre iniciativa e concorréncia também o sdo. Todos 0s
participantes do ambiente de consumo devem considera-los reciprocamente, permitindo

espraiar efeitos em todos os sentidos: ao mercado de consumo, com a reducdo dos custos de
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transacdo e maior fluidez as relagdes de consumo; aos fornecedores, com a eliminacdo de
comportamentos oportunistas por parte dos consumidores; e, a esses, com 0 maior bem-estar
por meio do maior acesso aos bens de consumo. Para além da readequacdo dos objetivos da
atividade econOmica, a harmonizagdo dos interesses e a compatibilizacdo das diretrizes
econdmicas implica em acrescer ao estudo das instituicbes que informam o mercado de
consumo uma andlise juseconémica. Com isso, pretende-se alcancar arranjos institucionais
mais eficientes, melhorando as condi¢Ges ndo apenas dos consumidores, como também dos
fornecedores.

Coube a Richard Craswell (1991, p. 32) realizar uma das primeiras analises
econdmicas da defesa do consumidor. A politica pro-consumidor, como analise de eficiéncia,
ndo devera provocar exatamente consequéncias nocivas a ele. Em certos casos, a regulagdo
pode até ser benéfica ou vantajosa ao consumidor e, segundo o autor, ela certamente afetara o
preco dos produtos e servigos, pois os fornecedores acabardo repassando seus custos mais
elevados na forma de precos mais altos. Embora essa situacdo ndo venha causar um prejuizo
imediato e integral ao consumidor, indiscutivelmente, reduzira o seu bem-estar pela reducéo do
seu poder aquisitivo, caso 0 mesmo ndo seja compensado por alguma politica estatal. Essa,
portanto, é a mencionada disfuncionalidade das normas de defesa do consumidor.

A esse procedimento empresarial, Fabio Ulh6a Coelho deu o nome de calculo
empresarial, segundo o qual “o exercente de atividade econdmica mensura o custo da producao
ou circulacdo dos bens ou servicos a que se dedica” (1994, p. 36). Desta forma, uma inovacéo
legislativa, como se deu com o advento do CDC, que possa impactar em eventual perda do
faturamento ou mesmo prejuizo em funcdo do aumento da responsabilidade pelo fornecimento
de produtos ou servicos no mercado, certamente, ndo sera suportada exclusivamente pelo
empresario, mas revertida aos consumidores (COELHO, 1994, p. 30). Logo, os agentes
econbmicos, sempre que possivel, vao se adaptar as condi¢des adversas que Ihe forem impostas
pelo mercado de consumo (PINHEIRO, 2004, p. 384) e ndo ha nada de ilicito nisso, mas sim
exercicio da liberdade de iniciativa e concorréncia.

Nesse sentido, mais uma vez, debate-se sobre a importancia das instituicdes. O calculo
empresarial, como afirma Fabio Ulh6a Coelho, “embora seja uma regra do mercado, ainda nio
¢ uma instituigdo social” (1994, p. 31). N&o se encontra ainda incorporada a cultura de consumo
brasileira, a consciéncia de que a instituicdo legal de direitos podera acarretar “o repasse a cada
consumidor, através da fixacdo do preco, de cota-parte do aumento dos custos da producéao e
circulagdo de bens ou servigos” (COELHO, 1994, p. 31).
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Concorda-se que a institucionalizacdo desse pensamento e o reequilibrio do objetivo
da atividade econdmica depende do crescimento econémico e da geracdo de riqueza para as
pessoas de um modo geral, pois somente assim ninguém se importaria tanto com o
enriquecimento alheio. E o que atesta Luigi Zingales, ao afirmar que, “ficar para tras é ruim,
mas se isso ocorre num momento em que os padrfes absolutos se elevam rapidamente, pode ser
toleravel” (2015, p. 21). Em outras palavras, ninguém se importaria em se tornar menos rico em
termos relativos. Assim, realmente, estava com razdo Fabio Konder Comparato, ao afirmar que,
no Brasil, a inovacédo legislativa foi invertida, ou seja, a garantia da qualidade dos produtos e

servigos veio antes do acesso ao proprio consumo (1990, p. 66-7).
3 Releitura de alguns direitos do consumidor a luz da premissa adotada no item 1

O art. 6° do CDC enumerou um conjunto de nove direitos basicos do consumidor. Ndo
foi excluida, ademais, a possibilidade de outras fontes estabelecerem outros direitos em
complementacéo e especificacdo, nos termos do art. 7°. Ocorre que, 0 desdobramento desses
direitos, a partir de uma interpretacdo enviesada em prol da defesa do consumidor e em
detrimento da liberdade econémica, acarretou em normas disfuncionais e antieconémicas.

As situacdes geradas podem se tornar ainda mais descompassadas com o0s objetivos da
ordem econdmica, considerando-se a estrutura de incentivos da legislacdo consumerista. Para
cada um dos direitos basicos, 0 CDC e as diversas politicas implementadas a partir dele,
impuseram, em contrapartida, deveres positivos aos fornecedores. Claudia Lima Marques
explica que “o método escolhido pelo legislador do CDC para alcancar as finalidades protetivas
foi o da imposigao de novos deveres legais” (1992, p. 183).

Portanto, o objetivo desse tdpico, articulado com o item 1 deste artigo, € justamente
descortinar o vies ideoldgico social da defesa do consumidor, sem que isso implique em relegar
as conquistas obtidas até entdo. Prople-se, para tanto, que legisladores e julgadores sejam
estimulados, por meio da cooperacéo e reciprocidade, a releitura dos direitos basicos, 0 que,
havera de ser feito com base em postulados da analise econémica do Direito (AED).

Evidentemente, ndo foi possivel enfrentar todas as situagdes de conflito que ocorrem
no ambiente do mercado de consumo em virtude da limitacdo de extensdo do artigo. Por isso,

apenas alguns casos pontuais foram selecionados e serdo debatidos.

3.1 O direito a educacéao e a informacéo e a assimetria informacional do consumidor
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Os incisos Il e 11l do art. 6° enumeram dois emblematicos direitos do consumidor: a
educacdo e a informacdo. O primeiro preocupa-se em dotar o consumidor de poder de reflexéo
e de juizo critico acerca do consumo de bens e servigos, minimizando os efeitos da sua
racionalidade limitada e o desequilibrio da relagdo de consumo em virtude do poder econémico
do fornecedor. O segundo consiste em transmitir ao consumidor informacdes sobre as
configuracBes, caracteristicas e qualidades do produto ou do servico. Embora possuam
diferentes funces, ambos decorrem dos principios da transparéncia e da vulnerabilidade,
relacionados ao elemento jusecondmico da assimetria informacional®.

O método de incentivos escolhido pelo legislador ordinario para cumprir com a
politica de defesa do consumidor foi, a imposicdo de deveres para além da atribuicdo de
direitos. Como decorréncia do direito a informacdo, impds-se ao fornecedor a obrigacdo de
ofertar de forma adequada (art. 6° Ill), necessaria (art. 8°) e ostensiva (art. 9°). Como
consequéncia do direito a educacdo, atribuiu-se ndo somente ao fornecedor a obrigacdo de
educar o consumidor de maneira informal, mas também ao Estado, por meio de politicas de
educacgéo formal e inicial.

Ocorre que, 0 excesso de medidas perpetradas pelo poder pablico para tentar corrigir a
anomalia da assimetria de informacg6es do consumidor causou efeitos colaterais ndo desejaveis.
A concretude exacerbada desses direitos, em determinados casos, resultou em mais regras
disfuncionais, sem qualquer melhoria na situacdo dos consumidores. Para explicar as distor¢oes
provocadas pelo desdobramento desses direitos, embasa-se, especialmente, na vertente da
econdémica comportamental (behavioral law and economics), a qual se apresenta como uma
pertinente abordagem para se verificar a eficiéncia desses direitos / deveres.

Em estudo realizado sobre o dever de informacdo, Bruno Bodart concluiu que a
overdose informativa é irrelevante e impertinente. O consumidor ndo gasta seu tempo lendo as
diversas informacGes transmitidas pelo fornecedor, por qualquer via que seja (manual de
instrugdo, sitios eletronicos ou QR Code). Muitas das informagdes “legais” sdo de utilidade
questionavel e ndo acrescentam absolutamente nada para a tomada de decisdo do consumidor.
Ao contrario, hd casos em que informar o consumidor sobre determinada configuracdo ou

qualidade do produto ou servigo pode-se induzi-lo a erro (2017, p. 118-9). Com base nos

4 Economistas e juristas concordam que o consumidor se encontra em situacdo de inferioridade frente ao
fornecedor. No entanto, enquanto os juristas nominam esse fato como vulnerabilidade, os economistas o
nominam de racionalidade limitada. Essa limitacdo da racionalidade, na esfera econdmica, decorre da assimetria
de informacdes, ao passo que a vulnerabilidade, na esfera juridica, decorre do reconhecimento da presungdo de
inferioridade técnica, econdmica, fatica e juridica do consumidor. Sdo, portanto, dois conceitos muito
aproximados. Em verdade, a perspectiva da racionalidade limitada (elemento econdmico) é mais um fundamento
para a compreensao da vulnerabilidade (elemento juridico).
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postulados da economia comportamental, ao se chamar a atencdo para um determinado dado, é
natural que o consumidor se afaste de outras informagdes tdo ou mais relevantes®.

Um exemplo muito pertinente diz respeito a Lei n. 11.105/2005. Essa lei obriga
fornecedores a informar nos rétulos o conteddo de alimentos geneticamente modificados. Esse
tipo de informacéo, além de gerar aumento de custos, naturalmente repassados ao consumidor,
pode ter um efeito reverso. O consumidor, ao se deparar com esse dado, tende a relacionar a
informac&o a algum tipo de risco ou dano a sua salde e vida. Embora j& se tenha comprovado
néo existir qualquer risco ou dano em relacdo a esse produto, a informagdo pode influenciar a
decisdo do consumidor a ndo o adquirir (BODART, 2017, p. 119-20).

Por outro lado, para cumprir com o direito a educacéo, diversas politicas publicas séo
propostas em todos 0s ambitos estatais, com o intuito de incluir nos curriculos basicos escolares
disciplinas afetas a esse assunto. Sem querer prestar um desservico a educacao, os estudos de
economia comportamental revelam que a simples educacdo passiva, tedrica e abstrata ndo
encontra equivaléncia nas poderosas forgas psicoldgicas (LIMA; FERREIRA, 2015, p. 64). E
de se destacar que as manifestacbes neurocognitivas — heuristicas e vieses — sdo regras gerais de
influéncia (SANTOLIM, 2015, p. 170) do comportamento que afetam o psicoldgico e o
inconsciente do ser humano. Desta forma, as heuristicas e vieses tornam-se invenciveis, mesmo
diante de ostensiva informacédo e educacdo (KAHNEMAN, 2012, p. 156).

E preciso reconhecer que o mercado é dinamico. Os fornecedores sempre irdo maximizar
seus lucros, buscando mecanismos (e armadilhas) diversos para atrair o consumidor. Esse
sempre ird maximizar seu bem-estar, para satisfazer as suas necessidades e comodismos,
destinando seus rendimentos para o0 consumismo, o que faz parte da economia capitalista.

Assim, a melhor forma de aprendizagem para o consumidor é a partir dos erros cometidos
no passado (SANTOLIM, 2015, p. 178). Trata-se do conhecimento obtido pela experiéncia,
pois a educacdo para 0 consumo deve partir e contar com a participacdo da familia, cujo
primordial dever é educar as criancas e jovens. E pela educacio transmitida pela familia que o
futuro consumidor toma conhecimento dos erros sistematicos cometidos em compras
desnecessarias, dos problemas patrimoniais decorrentes do endividamento e

superenvididamento, do tamanho do poder aquisitivo da familia, das prioridades familiares na

5 A isso da-se o nome de heuristica de disponibilidade. Essa manifestagdo neurocognitiva explica que os agentes
tendem a adotar as informag6es que lhe vém mais instantaneamente & mente, seja por que sdo mais recentes, seja
porque sdo marcantes. Assim, os agentes avaliam e tomam suas decisdes de acordo com eventos que sdo
hiperestimados ou subestimados, de acordo com 0 momento ou a importancia em que ocorreram (RIBEIRO;
TIUJO, 2018, p. 608).
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aquisicao de produtos e na contratacdo de servicos, da conscientizacdo acerca do desperdicio de

alimentos e, especialmente, do equilibrio entre receitas e despesas.

3.2 O direito a protecédo contra praticas comerciais e contratuais abusivas e o direito a livre

iniciativa e concorréncia

Nos incisos IV e V do art. 6°, 0 CDC enumerou como direitos basicos do consumidor a
protecdo contra praticas comerciais abusivas e a protecdo contratual, por meio da possibilidade
de modificacdo de clausulas contratuais com prestacdes desproporcionais e da flexibilizacdo de
contratos que se tornem excessivamente onerosos a ele. Os referidos direitos foram tratados de
forma mais aprofundada nos arts. 39 e 51 do proprio CDC, onde se enumerou uma serie de 27
situacBes consideradas abusivas. Em comum, todas elas, de alguma forma, sdo desfavoraveis ao
consumidor ainda que isoladamente considerado. Evidentemente, ndo seré possivel enfrentar as
27 situacOes de abusividade tratadas pelo CDC. Chama-se atencdo, no entanto, para duas
questdes que acarretam a disfuncionalidade e a incoeréncia das suas disposicdes.

Em primeiro lugar, da leitura dos incisos dos arts. 39 e 51, percebe-se a quantidade de
expressdes vagas® na redagdo. Essa técnica legislativa, por meio de clausulas gerais e conceitos
indeterminados, é extremamente prejudicial ao ambiente em que o CDC pretendeu regular, o
mercado de consumo. O uso de expressdes vagas gera inseguranca para 0S negocios
(BODART, 2017, p. 126) e impacta, negativamente, na fluidez das transacfes. Essa técnica
legislativa aliada as decisGes judiciais enviesadas por uma interpretacdo favoravel ao
consumidor (art. 47), acarretam comportamentos oportunistas, conduzindo parcela de
consumidores mais abastados a demandar em juizo, a fim de obter revisdes em seus contratos
firmados com fornecedores. O efeito disso é a transferéncia desses custos ao mercado de
consumo, afetando principalmente outra parcela desabastada de consumidores, especialmente,
mediante a elevacdo das taxas de juros e a diminui¢do no volume de crédito concedido.

Em segundo lugar, muitas das situacdes consideradas abusivas foram dispostas sem
um raciocinio econdmico e sem a observancia da premissa dedutiva exposta no item 1. Essa
politica enviesada conduziu a casos de total incoeréncia na protecdo do consumidor, como na
garantia legal (art. 26). Com base em autores juseconomistas, como Richard Craswell (1991, p.
33), 0 CDC, ao prever a obrigatoriedade da garantia legal, além de promover o repasse desses

custos aos consumidores, deixando de observar o calculo empresarial, estabeleceu uma situacdo

5 Por exemplo: justa causa (art. 39, | e X); usos e costumes (art. 39, Il); fraqueza (art. 39, 1V); vantagem
manifestamente excessiva (art. 39, V); obrigacdes iniquas e abusivas, desvantagem exagerada, boa-fé e equidade
(art. 51, 1V).
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que ele mesmo veda, qual seja, a venda casada do produto embutida com a garantia legal (art.
39, ).

Por conseguinte, varias situacdes previstas no CDC taxaram de abusivas praticas
comerciais e clausulas contratuais que, sob a perspectiva da liberdade econémica, ndo o seriam
necessariamente. Cita-se, como exemplo, a venda casada e a venda de produtos com limites
quantitativos (art. 39, 1), a recusa de atendimento aos consumidores, na medida das
disponibilidades de estoque (art. 39, Il) e a recusa a venda de bens ou prestacdo de servicos a
quem se disponha a adquirir mediante pronto pagamento (art. 39, IX). Tais situagfes nem
sempre se afiguram abusivas, notadamente, em um livre mercado. A tatica da venda casada
pode prejudicar unicamente o proprio fornecedor, com a perda de clientes e de receita. Se, por
outro lado, houver consumo em larga escala é porque os consumidores gostaram do seu formato
(BODART, 2017, p. 134). A venda exclusiva de itens, por exemplo, do cinema com 0s itens de
bomboniére, beneficia consumidores de baixa renda pelo subsidio cruzado daqueles de
melhores condicBes. Sdo as receitas decorrentes das vendas acessorias que permitem ao
fornecedor cobrar ingressos mais baratos (BODART, 2017, p. 135). Enfim, a recusa ao
recebimento de pagamentos em cheque ou cartdo de crédito, da mesma forma, tem o condao de
prejudicar o proprio empresario, com a perda do negdcio, ndo se afigurando, pois, nenhuma
abusividade.

Para além de abusivas, tais praticas estdo na esfera de liberdade econdmica do
fornecedor. A preocupacdo € exclusivamente do empresario que suportara os prejuizos da
rejeicdo dos consumidores ao seu formato de negocio. Portanto, politicas publicas que
pretendam interferir nessas praticas podem ocasionar um efeito reverso, cuja consequéncia,
além de ndo propiciar nenhuma melhora na situacdo do consumidor, comprometem o

desenvolvimento econémico e a geracdo de riquezas.

3.3 O direito a protecdo da vida, saude e seguranca pela qualidade dos produtos e servicos e a
efetiva reparagdo integral do consumidor, diante da limitacdo da responsabilidade do

fornecedor e da tarifacéo da reparagao

O inciso | do art. 6° do CDC assegurou, como direito basico, a protecdo da vida, satde
e seguranca do consumidor contra os riscos provocados por produtos e servigos considerados
perigosos ou nocivos. A partir desse direito, o poder publico elaborou diversas politicas no
sentido de fixar padr6es minimos de configuracdo e qualidade dos produtos e servigos. A
imposicdo dessas caracteristicas, explica Bruno Bodart, é questionavel do ponto de vista

jusecondmico, haja vista que estabelecem barreiras de entrada ao mercado, impedindo que
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parcela dos consumidores tenham acesso aos bens por causa dos precos mais elevados, bem
como dos fornecedores que ndo possuem estrutura para atender aos novos requisitos (2017, p.
123), provocando, assim, distor¢des na concorréncia.

Mesmo diante das exigéncias de aperfeicoamento no fornecimento de produtos e
servigos, acidentes de consumo e mas execugdes contratuais continuam e sempre continuardo a
ocorrer. Em face disso, o inciso VI do art. 6° do CDC assegurou a reparacao efetiva e integral
do consumidor em vista dos danos sofridos. O legislador consumerista abandonou os
diversificados regimes, modelos e espécies de responsabilidade previstos no Codigo Civil (CC)
/. para adotar um modelo tnico que se centra no fato do produto ou do servico.

A responsabilidade de consumo, nos termos em que foi planejado pelo CDC, tem
natureza objetiva e, portanto, prescinde de qualquer discussdo sobre a culpa. Essa opgéo
legislativa no caso de defeito do produto ou do servico, segundo Claudia Lima Marques,
“concentra-s€ ndo somente na atividade de risco do fornecedor, mas principalmente na
existéncia do defeito e do nexo causal entre o defeito € o dano” (1992, p. 182).

Em decorréncia da responsabilidade objetiva e ilimitada, o0 CDC imp6s ao fornecedor
0 dever de reparacdo efetiva do consumidor. Trata-se da aplicagdo dos principios da
indenizacdo integral aliado ao da socializacdo dos custos da reparacdo (MARQUES, 1992, p.
183). Sem querer adotar como fundamento, mas assumindo-o pelo seu carater dogmatico, o art.
944 do CC, de forma sucinta, porém exaustiva, explica o significado do principio da reparacdo
integral, enunciando que “a indenizagdo mede-Se pela extensdo do dano”. Destarte, o
fornecedor, ao ser responsabilizado pelo fato do produto ou do servico, devera proceder ao
ressarcimento de todos os danos suportados pelo consumidor, o que envolve ndao apenas 0s
materiais, mas também os extrapatrimoniais (dano moral), individuais ou coletivos.

Para realgar o debate, invoca-se como exemplo, a discusséo travada por longos anos
em relacdo a responsabilidade do transportador aéreo. O caso merece destaque, na medida em
que, por ocasido do advento do CDC, j& existia no ordenamento juridico brasileiro disposi¢do
legal regulando o assunto. O regime existente até esse momento, oriundo do direito

internacional, preconizava a responsabilidade civil de forma limitada e objetiva, com o dever de

70 Cadigo Civil adotou dois regimes juridicos distintos de responsabilidade civil: a extracontratual ou aquilina
decorrente de ato ilicito (art. 186 e seguintes); e a contratual decorrente da violagdo ou descumprimento do
contrato (art. 389 e seguintes). Por conseguinte, a Lei Civil optou, simultaneamente, por dois modelos distintos
de responsabilidade civil: a subjetiva, fundada no ato ilicito culposo (art. 186) e no abuso de direito (art. 187); e a
objetiva, fundada no risco (art. 927, paragrafo Unico) e no fato do produto (art. 931). As duas espécies de
responsabilidade civil sdo: a direta ou por ato préprio (art. 186); e a indireta ou por ato de outrem (art. 932), pelo
fato da coisa (art. 936) ou do animal (art. 937).
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reparacdo de forma tarifada dos transportadores aéreos nas situacGes de acidentes aéreos,
atrasos e de prejuizos sofridos por passageiros, suas bagagens, ou em relacao a carga.

Esse regime juridico para o transporte aéreo internacional tinha como fundamento a
Convencdo de Varsovia (CV), incorporada ao ordenamento juridico brasileiro, pelo Decreto n.
20.704/1931. Para regular o transporte aéreo doméstico foram editados, na linha da Convencéo
de Varsovia, os Codigos Brasileiros do Ar de 1938 (Decreto-lei n. 483) e de 1966 (Decreto-lei
n. 32) e o atual Codigo Brasileiro de Aerondutica (CBA, Lei n. 7.565/1986).

O legislador brasileiro, ao optar por esse regime oriundo do direito internacional,
objetivou afastar a aplicacdo das regras da responsabilidade comum que dificultavam o
desenvolvimento desse setor econémico. Citando Antonio Chaves, Claudia Lima Marques
explica que, no inicio da regulacdo, “a aviag@o ainda era uma atividade em nascimento e onde
0S riscos eram enormes tanto para 0s passageiros, para a carga transportada, para os tripulantes
e para a propria empresa aérea (apud MARQUES, 1992, p. 172).

Diante desse fato, a CV, desde 2006 substituida pela Convencdo de Montreal (1999),
ignorando o postulado do consumidor vulneravel, preocupou-se em firmar o equilibrio entre as
posi¢Bes do usuario e do transportador, bem como estabelecer uma disciplina internacional
uniforme e universal para o transporte aéreo (apud MARQUES, 1992, p. 172).

A partir de 1990 instalou-se no mercado de transporte aéreo brasileiro a antinomia
entre a regulacdo pelo direito aeronautico — representados pela CV e pelo CBA — e pelo direito
do consumidor — consubstanciado pelo CDC. Em termos técnicos, essa antinomia fixou-se no
mais alto nivel de complexidade dos conflitos, centrando-se no embate entre 0 CDC e o CBA.

O tema foi apreciado pela primeira vez no STJ em 1995 (REsp n. 58.736/MG). O
relator do Recurso, Ministro Eduardo Ribeiro, entendeu que, sendo o Brasil signatéario da CV, o
referido tratado ndo se revogaria com a edicdo de lei geral que contrariasse norma nele contida.
A regra, no entanto, se aplicaria apenas aos casos de transporte aéreo internacional, ao passo
que, internamente (caso do CBA), perderia eficacia diante da norma legal posterior (o CDC).

Em 1998, no julgamento do REsp n. 154.698/SP, relatado pelo Ministro Salvio de
Figueiredo Teixeira, ratificou-se a prevaléncia da norma internacional sobre o CDC, porém
com apresentacdo de voto divergente pelo Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Segundo ele, por
haver substancial alteracdo fatica nesse ramo de atividade, com comprovada garantia de
seguranga ao servigo, 0s argumentos que levaram a adocdo da responsabilidade objetiva e da
reparacdo tarifada ja ndo se justificavam mais. Além das condigdes faticas, as condicdes
juridicas também se modificaram, sendo implementadas normas de ordem publica (art. 1° do

CDC) e, portanto, inderrogaveis que protegem os usuarios dos servigos de transporte aéreo.
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No trabalho ja diversas vezes citado, Claudia Lima Marques sustenta que, 0 advento
do CDC representou a realizacdo dos modernos direitos fundamentais (econdmicos e sociais),
esculpidos pelo movimento constitucionalista que tomou o0 mundo ocidental. Sua
implementacdo elevou a defesa do consumidor como um novo valor orientador da sociedade
(1992, p. 155), em lugar da excessiva valoriza¢do da autonomia da vontade dos individuos.

Apés forte influéncia da doutrina consumerista, em 2000, o STJ mudou Sseu
entendimento, por meio do julgamento do REsp n. 257.833, cujo Relator foi o Ministro
Waldemar Zveiter. Nessa decisdo, o STJ entendeu que a relacdo entre transportador e
passageiro configura-se como auténtica relacdo de consumo, devendo ser regida pelo CDC que
se mostra mais adequado a realidade brasileira. A posi¢do se manteve inalterada até 2018.

Finalmente, o conflito, que ainda ndo havia sido debatido de modo uniforme pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), adquiriu status de repercusséo geral, a partir do caso
paradigma extraido do Recurso Extraordinario (RE) n. 636.331. O julgamento, realizado em
2018, limitou-se & interpretacdo do art. 178 da CRFB?, sendo, ao final, fixada a tese de que “as
normas e os tratados internacionais limitadores da responsabilidade das transportadoras aéreas
de passageiros, especialmente as Convengdes de Varsdvia e Montreal, tém prevaléncia em
relagdo ao Codigo de Defesa do Consumidor”.

O artigo ndo se inclinard por nenhum dos regimes juridicos de responsabilidade.
Prop06e-se, no entanto, que a discussdo ndo seja abandonada, mas sim aprofundada. Tomando-
se por base os elementos da AED e levando-se em consideragdo a premissa dedutiva proposta
no item n. 1, o artigo reflete acerca das funcBes preventiva, compensatoria e satisfativa da
reparacao de danos, defendida por Claudia Lima Marques (1992, p. 177).

A par dos argumentos expostos, o problema é bastante provocativo. Para a doutrina
consumerista, as novas funcdes da reparacdo de danos justificariam a imposicao de valores
indenizatdrios em patamares indeterminados, a fim de ndo apenas indenizar os danos sofridos
pelo consumidor, mas também coibir novas condutas danosas por parte do transportador aéreo e
até servir como meio educativo para futuros comportamentos empresariais.

A perspectiva econdbmica no regime da responsabilidade ilimitada e da reparacao
integral centraliza-se na questdo do custo social, cujo teorema foi desenvolvido por Ronald H.

Coase. Segundo o economista, decisdes judiciais oriundas da aplicacdo desse regime poderiam

8 No debate da controvérsia levantou-se trés aspectos: (a) o possivel conflito entre o principio constitucional que
impde a defesa do consumidor e a regra do art. 178 da CRFB; (b) a superacdo da aparente antinomia entre a regra
do art. 14 do CDC e as regras do art. 22 da CV e da Convencéo para Unificacdo de Certas Regras Relativas ao
Transporte Aéreo Internacional; e (c) o alcance das referidas normas internacionais, no que se refere a natureza
juridica do contrato e do dano causado.
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ser inadequadas por conduzirem a resultados que, embora desejaveis ao privado, talvez, ndo o
sejam ao social (2017, p. 95). Hugo Alejandro Acciarri, reescrevendo Ronald Coase, afirma que
“os danos que ocorrem em uma sociedade ndo compreendem apenas um problema distributivo
privado (que o autor do dano deva transferir ou ndo uma quantia em dinheiro, a titulo de
compensag¢ao, a vitima), mas que também afetem a riqueza total da comunidade” (2014, p. 36).

Considera-se, diante disso, a especificidade da atividade de transporte aéreo e a sua
elevada potencialidade de dano. Se, antigamente, o risco era decorrente do pouco
desenvolvimento, hoje, a alta tecnologia limita o0s acidentes a causas remotas e extraordinérias.
A concorréncia no mercado de transporte aéreo, por conseguinte, conduz os empresarios desse
ramo ao grau maximo de exceléncia em seguranca, podendo eventuais falhas graves na
prestacdo representar o fim ou a derrocada da atividade.

A responsabilidade ilimitada e a reparacdo integral preconizadas pela defesa do
consumidor, portanto, devem ser analisadas diante dos custos sociais que podem provocar. Essa
discussdo deve-se separar evidentemente dos lucros que a empresa aufere a seus titulares,
decorrentes da liberdade econdmica, e vincular-se aos impactos que indenizagGes em

responsabilidades ilimitadas e integrais podem provocar nos custos de transagéo.

3.4 O direito a facilitacdo da defesa dos interesses do consumidor e a assimetria informacional
processual do fornecedor

O CDC prevé uma série de beneficios e privilégios processuais ao consumidor®, dentre
0s quais, cita-se a facilitacdo da sua defesa e dos seus interesses no processo judicial. Mediante
a demonstracdo dos requisitos da verossimilhanca das alegacGes e da hipossuficiéncia (art. 6°,
VII1I), pode o0 magistrado decretar a inversdo da regra geral do énus da prova, desincumbindo o
consumidor do encargo de provar fato constitutivo do seu direito. A regra processual tem como
principal finalidade equilibrar a relacdo de consumo, levando-se em consideracdo a presuncao
absoluta de wvulnerabilidade do consumidor no mercado e a presuncdo relativa de
hipossuficiéncia no processo judicial (GARCIA, 2016, p. 99).

Sérgio Cavalieri Filho aponta como um dos fundamentos faticos desse direito a
presuncdo de que o fornecedor é um litigante habitual (2014, p. 52), ao passo que o consumidor

seria um litigante ocasional. Tal fato qualificaria melhor os fornecedores nas disputas judiciais

9 Além do direito probatoério (art. 6%, VIII), o CDC assegura, ainda, ao consumidor o direito a assisténcia judiciaria
integral e gratuita (art. 5°, 1), ao foro privilegiado (art. 101, 1), a responsabilidade solidaria dos fornecedores em
caso de vicio do produto e / ou do servico (arts. 18 e 19), a vedacdo a denunciacdo da lide (art. 88), a
desconsideracdo da personalidade juridica por causa de insuficiéncia patrimonial (art. 28), além das questdes
atinentes a tutela coletiva do consumidor (arts. 81 e seguintes).
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contra o consumidor. Isso significa que os fornecedores, por estarem em juizo com mais
frequéncia, possuiriam conhecimento e experiéncia nas estratégias de defesa que deverdo adotar
contra os consumidores e, ademais, suportariam melhor os custos de uma demorada e longa
tramitacdo de um processo judicial (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 52).

Esse fundamento fatico ndo pode ser uma presuncdo absoluta como se assume em
grande nimero de decisbes judiciais. Ainda que seja um litigante habitual, em determinadas
situagdes, como as que envolvem diversidade de causas de pedir proxima (fatos), as vantagens
dos fornecedores podem ndo ser tdo expressivas. Esse fator, aliado a grande quantidade de
demandas, pode revelar uma dificuldade e uma assimetria informacional dos fornecedores. N&o
tém eles, muitas vezes, condicdes suficientes para se aprofundar sobre a matéria fatica que se
debate no processo, causando-lhes, assim, uma assimetria informacional processual.

E o que ocorre, por exemplo, em relacio as redes de supermercados que, em demandas
judiciais consumeristas, enfrentam uma variedade de imputacdes de responsabilidade, como
furtos em estacionamento, produtos com prazo de validade vencido, produtos imperfeitos e
inadequados, abordagens e revistas indevidas, cobrancas indevidas etc.

Para ilustrar o assunto, cita-se o acérdd@o proferido pelo STJ no REsp n. 1.050.554/RJ,
relatado pela Ministra Nancy Andrighi, em que se decretou a inversdo do dnus da prova, a fim
de incumbir o fornecedor, no caso, uma rede de supermercados, a provar que a consumidora
ndo teria sido vitima de furto dentro do estabelecimento. A inversdao do 6nus da prova, nessa
situacdo, revela-se profundamente discutivel. Apesar de se referir a um possivel vicio do
servigo — seguranca —, 0 vicio alegado ndo diz respeito a atividade principal do fornecedor —
comércio varejista de produtos. A propria inversdao do énus da prova, nesse caso, torna-se
discutivel. A questdo torna-se ainda mais tormentosa, quando ndo se exige do consumidor
sequer a demonstracdo de qualquer indicio acerca do fato.

Por uma andlise jusecondmica, decisdes como essa podem acarretar, além do repasse
dos custos ao consumidor, para fazer frente as indeniza¢des impostas (BODART, 2017, p. 115-
6), também os comportamentos oportunistas por parte dos consumidores. Nesse sentido, a partir
de decisbes como essa, 0s consumidores podem ser conduzidos a litigar levianamente, diante da
auséncia de qualquer custo, seja operacional ou financeiro.

A auséncia de custos financeiros processuais, por meio da assisténcia judiciaria
gratuita, é outro fator que pode acarretar consequéncias contrarias ndo intencionais. Em
pesquisa sobre o assunto, Ivo Gico Junior chegou as seguintes conclusdes sobre esse beneficio:
(a) o consumidor sempre pleiteara a gratuidade da justica, mesmo quando tiver a certeza que

ndo é merecedor do beneficio, pois ndo existe qualquer consequéncia para o indeferimento do
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requerimento; (b) a condicdo de gratuidade no cenario juridico atual depende de simples
autodeclararao, sendo o custo do requerimento proximo de zero, acarretando o seu atendimento
em qualquer caso; e, (c) o beneficio alcangado com a gratuidade da justica € imperceptivel no
ajuizamento da acdo, mas tdo somente em caso de sucumbéncia, preferindo o consumidor
incorrer apenas nos custos de ajuizamento, o que consequentemente estimula acdes frivolas e
temerarias (2014, pp. 173-177).

A percepcdo extraida é que a presuncdo absoluta de vulnerabilidade do consumidor no
mercado de consumo ndo pode ser transposta irrefletidamente para a relagdo processual. E
preciso assumir que o consumidor que aciona judicialmente o fornecedor tem racionalidade
suficiente acerca dos seus direitos. Nao por acaso o consumidor comparece em juizo para
pleitea-los. Embora deva, em tese, o fornecedor indenizar danos ou prejuizos em decorréncia de
responsabilidades de consumo, os beneficios e privilégios processuais conferidos ao
consumidor ndo podem ser ausentes de critérios, sob pena de se incentivar comportamentos

oportunistas e consequéncias nao intencionais contra o proprio mercado de consumo.
Concluséo

A partir da releitura e da reinterpretagdo dos principios constitucionais da ordem
econdmica (art. 170 e incisos) e dos principios da Politica Nacional de Defesa do Consumidor
(art. 4°, 111, CDC) é de se inferir que o eixo central da ordem econémica e do mercado de
consumo centra-se no equilibrio da relacdo de consumo e na compatibilizacdo entre a defesa do

consumidor e o desenvolvimento econdmico. Pensar isoladamente cada um desses direitos e

m

principios é conduzir a distorcdes que ndo promoverdo o fim almejado pelo Constituinte.

necessario que legisladores e julgadores sejam estimulados a agir em cooperagdo

D

reciprocidade quando da elaboracdo das politicas publicas e da prolagdo de decisGes judiciais.

Levando-se em consideracdo o enviesamento da defesa do consumidor no Brasil,
aliado a premissa dedutiva exposta no item n. 1, o artigo se prop6s a releitura dos direitos
basicos do consumidor a partir da perspectiva da Analise Econdmica do Direito. Nesse sentido,
comprovou-se que, em inumeras situagdes, a adocdo de ferramentas econdmicas pode conduzir
a interpretagcdes mais eficientes dos direitos basicos do consumidor.

Desta forma, conclui-se que (i) o excesso de informacGes nem sempre eliminara a
assimetria informacional do consumidor e a educacdo formal ndo necessariamente promovera
consumidores conscientes e reflexivos; (ii) determinadas praticas comerciais e contratuais
estigmatizadas como abusivas sdo, em verdade, decorrentes do livre mercado e concorréncia;

(iii) a responsabilizacéo ilimitada do fornecedor pode gerar custos sociais piores do que 0s
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custos privados suportados pelo consumidor individualmente considerado; e, (iv) a
vulnerabilidade do consumidor na relagdo de consumo ndo significa sua inferioridade na
relagdo processual, a justificar a concessdo de beneficios e privilégios processuais ausentes de

critérios, sob pena de se estimular comportamentos oportunistas.
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