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RESUMO

O Direito do Consumidor é tradicionalmente compre-
endido no Brasil como Unico mecanismo capaz de
proteger o consumidor como sujeito vulnerdvel no
mercado de consumo. Sob essa Idgica, multiplicam-se
leis e regulamentos destinados a tutelar os interesses
dos consumidores. Entretanto, as principais técnicas
adotadas falham em atingir os objetivos propostos,
concentram mercados e excluem consumidores de
menor poder aquisitivo, dentre outras consequéncias
ndo intencionais. O presente artigo analisa pesquisas
empiricas para demonstrar os problemas que essas
técnicas apresentam. Ao final, sdo propostas alternati-
vas ao sistema de protecdo ao consumidor centraliza-
do na legislagéo.

Palavras-chave: Direito do Consumidor, Codigo de
Defesa do Consumidor, Analise Econdmica do Direito.

JEL: KOO

1 E-mail: brbodart@gmail.com
114

Universidade Catélica de Brasilia— UCB

ABSTRACT

Consumer Law is traditionally regarded in Brazil as
the only mechanism able to protect consumers as
vulnerable actors within the market. Following this
rationale, the number of laws and regulations, intend-
ed to safeguard consumers’ interests, continues to
grow. However, the main regulatory techniques: fail
to achieve the proposed goals, concentrate markets,
and exclude low-income consumers from them, on top
of other unintended consequences. The paper identi-
fies issues with these techniques based on empirical
research and elaborates on alternatives to the state-
centered consumer protection system.
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1. Introducéao

s infindaveis discussdes sobre o conceito e objeto do Direito ndo excluem uma carac-

teristica intrinseca a qualquer sistema juridico: seu escopo € direcionar 0 comporta-

mento dos individuos no meio social, por meio de sanc¢des, em prol de determinados

objetivos considerados relevantes. A teoria juridica isoladamente, contudo, é insufi-
ciente para apurar, de forma adequada, o regular alcance desse escopo, além de falhar na iden-
tificacdo de eventuais custos colaterais impostos pela norma. Para tanto, sdo necessarias fer-
ramentas que permitam ao estudioso realizar predi¢Ges, baseadas na analise empirica do com-
portamento humano, considerada a interacdo com outros individuos. Este € o papel da Eco-
nomia: uma vez eleito o escopo pelas vias do Direito, aquela ciéncia proporcionara recursos
para demonstrar a eficiéncia ou ndo do meio escolhido, propor alternativas e estimar custos
(financeiros ou ndo). Como fator de influéncia da conduta humana, o direito muitas vezes
funciona como uma bussola quebrada: conduz a sociedade a resultados diametralmente opos-
tos ao pretendido; gera beneficios concentrados em troca de prejuizos dispersos; elege prote-
gidos que, na pratica, acabam por ser fragilizados etc. Uma vez demonstrado o “mau-
funcionamento” da norma juridica por meio das lentes de outras &reas do conhecimento, pde-
se a questdo se ela, ainda assim, é justa ou compativel com o ordenamento juridico.

O Direito do Consumidor, especialmente no Brasil, ¢ um ambiente farto em regras dis-
funcionais, o que se deve, em grande parte, ao fato de ser dominado pela retérica sem analise
empirica ou raciocinio econémico, no que diz respeito a parte substancial dos seus intérpretes
e aplicadores. Uma decisdo de outubro de 2015 do Superior Tribunal de Justica (STJ) pode
ser tomada como exemplo.

Decidiu a Corte que a concessao de desconto para pagamento em dinheiro ou cheque e
a cobranca de preco diferente a clientes com cartdo de crédito pelo mesmo produto ou servico
constitui pratica abusiva.? O fundamento para a decisdo foi o art. 39 do CDC, que qualifica
como praticas abusivas “exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva” e “elevar
sem justa causa o prec¢o de produtos ou servicos”. O acdrdao, imbuido da legitima intengdo de
protecdo do consumidor, na realidade cria um beneficio para alguns consumidores cujos cus-
tos serdo suportados por todos os outros. Afinal, se as operadoras de cartdo de crédito cobram
um percentual sobre a transacdo, é natural que ele seja embutido no preco. Com a vedagdo ao
repasse dessa taxa apenas aos usuarios de cartdo de crédito, o efeito esperado, naturalmente, é
que todos os clientes sejam onerados. Nesse cenario, os maiores prejudicados certamente sao
0s mais pobres: quatro em cada dez brasileiros ndo tém conta bancaria®, e, por isso, tém difi-
culdade de acesso ao crédito. Ao retirar o dinheiro debaixo do colchdo para comprar o produ-
to desejado, esse brasileiro desfavorecido terd também de desembolsar um valor para custear
0 uso do cartdo de credito por outros consumidores mais bem aquinhoados. A lei e o Judicia-

2 STJ, REsp 1479039/MG, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
06/10/2015, DJe 16/10/2015.

3 Fonte: Fecomércio/RJ. Disponivel em <http://www.fecomercio-
rj.org.br/cgi/cgilua.exe/sys/start.ntm?infoid=13645&tpl=printerview&sid=86>.
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rio ndo fizeram sumir a conta — apenas a repassaram para quem possui menos recursos para
reclamar por paga-la.*

Assim como essa medida, diversas outras regras que se propdem a beneficiar ou pro-
teger o consumidor produzem uma conta oculta, em relacdo a qual pouca atengdo costuma ser
despertada. Pior: algumas delas sequer atingem o objetivo de realmente favorecer os consu-
midores. Por vezes sdo indcuas, em outros casos causam prejuizo aos consumidores e noutras
hipdteses beneficiam apenas uma parcela de privilegiados, geralmente mais ricos.

Tanto o Cadigo de Defesa do Consumidor quanto tantas outras normas brasileiras par-
tem da premissa de que qualquer favorecimento ao consumidor é desejavel, independente do
guanto custe ao empresariado. Esse raciocinio desconsidera que a Constituicdo, ao lado da
defesa do consumidor (artigos 5°, XXXII, e 170, V), também estabelece objetivos a serem
alcancados em paralelo, como os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, IV, e
170, caput), bem assim o desenvolvimento nacional (art. 3°, I1), os quais podem ser frustrados
se beneficios a alguns forem assegurados sem nenhuma preocupacdo com seus danos para
outros.

Uma postura que compreende o fornecedor como um “vildo” certamente falha em per-
ceber como a sociedade é composta e quais arranjos sao necessarios para o desenvolvimento
conjunto de cada um dos que a comp&em. Afinal, 58,1% (cinquenta e oito inteiros e um déci-
mo por cento) dos empreendedores brasileiros tém rendimento familiar de até 3 (trés) salarios
minimos, 61% (sessenta e um por cento) sdo negros e pardos, e 30,6% (trinta inteiros e seis
décimos por cento) ndo tém educacgdo formal ou tém apenas o primeiro grau incompleto.® Pe-
guenos negdcios empresariais constituem nada menos que 98,1% (noventa e oito inteiros e
um décimo por cento) do universo de empresas no Brasil, respondendo por 43,5% (quarenta e
trés inteiros e meio por cento) dos empregos do pais.® Regras ndo podem ser formuladas ape-
nas para grandes redes e lojistas de Shopping Centers de bairros nobres. Entretanto, mesmo
considerando os fornecedores do topo da piramide, tem-se que muitos deles sdo sociedades
abertas, cujos acionistas incluem fundos de pensdo, companhias seguradoras e fundos de in-
vestimento de cidaddos comuns, além de sustentarem empregos de inimeras pessoas. Ndo ha

4 Com o intuito de reverter o referido entendimento jurisprudencial, foi editada a Medida Provisoria n° 764/20186,
que assim disp0s: “Art. 1° Fica autorizada a diferenciag@o de pregos de bens e servigos oferecidos ao publico, em
funco do prazo ou do instrumento de pagamento utilizado. Paragrafo Gnico. E nula a clausula contratual, estabe-
lecida no &mbito de arranjos de pagamento ou de outros acordos para prestacdo de servico de pagamento, que
proiba ou restrinja a diferenciac¢do de pregos facultada no caput.”

5 Global Entrepreneurship Monitor. “Empreendedorismo no Brasil: 2015”. IBQP, Sebrae e FGV. p. 48. Disponi-
vel em:
<http://www.bibliotecas.sebrae.com.br/chronus/ ARQUIVOS_CHRONUS/bds/bds.nsf/4826171de33895ae2aal2

cafe998c0a5/$File/7347.pdf>.

® Sebrae, “A evolugdo das microempresas e empresas de pequeno porte 2009 a 2012 — Brasil”. Junho/2014. Dis-
ponivel em:
<http://www.bibliotecas.sebrae.com.br/chronus/ ARQUIVOS_CHRONUS/bds/bds.nsf/800d694ed9159de5501be
f0f61131ad4/$File/5175.pdf>.
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nenhuma raz&o para que estes merecam menor preocupacédo do legislador que os consumido-
7
res.

E ndo é s6. Ao experimentar maiores custos com o cumprimento das determinagdes
governamentais, o fornecedor repassard, em alguma medida, aquele valor aos seus clientes.
Dessa maneira, apenas havera “beneficio liquido” aos consumidores se, mesmo apos o paga-
mento de precos mais altos, a regra for capaz de melhorar a situagdo deles como um todo.® O
que ainda assim € problematico, ja que alguns ndo poderdo arcar com 0s precos mais altos,
enguanto outros tantos que possam pagar prefeririam precos reduzidos. Noutras palavras, ain-
da que se entenda existente um “principio de justica” para que normas juridicas favorecam
consumidores em suas relacbes com fornecedores, frequentemente o resultado de sua aplica-
cao serd injusto com os consumidores em geral, dado que vendedores adotardo medidas com-
pensatorias no mercado de consumo. N&o faz sentido ignorar os efeitos das leis, em nome da
justica, quando esses efeitos promovem a incidéncia de injustica por si.°

O Direito do Consumidor, desse modo, atua em um sensivel campo de tensdo entre
protecdo legal e aumento de pregos aos consumidores. Partindo da premissa de que regras
obrigatorias pré-consumidor podem ser benéficas a sociedade, é relevante identificar em quais
casos elas aproveitam apenas a um grupo ou mesmo a ninguém, enquanto causam prejuizos a
muitos. Esse é o objeto do presente ensaio: avaliar algumas técnicas de protecdo ao consumi-
dor cuja aplicacdo gera problemas normalmente desconsiderados e pensar em novas propostas
para o alcance de resultados que, indo além das boas intencdes, efetivamente aumentem o
bem-estar da sociedade em geral.

2. Informagodes Obrigatorias

O Cddigo de Defesa do Consumidor consagra o direito basico a “informacgdo adequa-
da e clara sobre os diferentes produtos e servicos, com especificacdo correta de quantidade,
caracteristicas, composicéo, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre 0s riscos
que apresentem” (art. 6°, I11). Prevé o diploma que fornecedores devem fornecer informacdes,
por exemplo, sobre “riscos a salide ou seguranca dos consumidores” (art. 8°), sobre “caracte-
risticas, qualidades, quantidade, composi¢do, preco, garantia, prazos de validade e origem”
de produtos e servigos (art. 32) e sobre “dados faticos, técnicos e cientificos que déo sustenta-
¢ao0” a propagandas (artigos 36 e 37). Descumprindo essas obrigagdes, o fornecedor pode ser
obrigado a pagar indenizacdo (artigos 12 e 14), sofrer multas, cassacdo de licen¢a, suspensdo
e outras sanc¢Bes administrativas (art. 56) ou até responder criminalmente (art. 66). Na divida,
é melhor prestar ao consumidor todas as informac@es possiveis, por mais desimportantes que
parecam. No Brasil, 6rgdos administrativos como Inmetro e Anvisa criam regras concretas
sobre quais dados devem ser transmitidos aos consumidores.

" CRASWELL, Richard. “Passing on the Costs of Legal Rules: Efficiency and Distribution in Buyer-Seller Rela-
tionships”. In: 43 Stanford Law Review 361, 365-77, 385, 391-97 (1991).

8 CRASWELL, Richard. Op. cit.

® A mesma observacdo é feita por SHAVELL, Steven; KAPLOW, Louis. Fairness versus Welfare. Cambridge:
Harvard University Press, 2002. p. 47.
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A explicagdo econdmica para informacdes obrigatdrias reside na tese de que fornece-
dores possuem dados cujo valor social é elevado, mas o custo do compartilhamento com o0s
consumidores seria suportado apenas pelos primeiros, representando um desincentivo a publi-
cidade dessas informacdes. A atuacdo do regulador, segundo esse raciocinio, corrigiria uma
assimetria de informacéo que, de outra forma, ndo seria contornada pelo préprio mercado.® A
legislacdo, todavia, baseia-se no paradigma de que “quanto mais informac¢do melhor”, um
equivoco por diversas razoes.

Um primeiro problema causado por esse tipo de regras € o excesso de informacdes.
Né&o bastassem todos os dados que se precisa assimilar na vida profissional e cotidiana, o con-
sumidor ainda é bombardeado com inimeros detalhes sobre a operacdo dos produtos que ad-
quire. O resultado dessa overdose informativa é que manuais de instru¢do séo ignorados por
boa parte dos usuarios, 0s quais ndo querem gastar seu precioso tempo se tornando experts em
cuidados com seus produtos e servigos. Por exemplo, a Portaria Inmetro n® 349/2015 determi-
na aos fornecedores prestarem a informacgéo, no manual de instrugdes, de que em colchdes de
revestimento plastificado ou emborrachado “ndo deve ser utilizado alcool ou qualquer tipo de
solvente organico para limpeza desses tipos de revestimento, uma vez que estes podem danifi-
ca-10s”. Muito embora a imensa maioria dos consumidores possua colchdes, € improvavel que
tenham consciéncia dessa informacdo. Mais além, € comum que consumidores se desfacam
dos manuais de instrugdes, apesar do comando “Guarde este Manual de Instrugdes para even-
tual consulta”, escrito em observancia a regras como a Portaria Inmetro n° 615/2012.

Em muitos casos, a informacdo ndo acrescenta nada para a tomada de deciséo de qual-
quer consumidor razoavel. E o caso da Resolugéo da Anvisa segundo a qual deve haver alerta
na embalagem para pessoas alérgicas, ainda quando o produto é o préprio alimento alergéni-
co: uma caixa de ovos, por exemplo, deve conter a adverténcia “alérgicos: contém ovo”.!!

Além das adverténcias de utilidade questionavel, os érgdos publicos ainda impdem aos
fornecedores a prestacdo de inimeras informacdes técnicas complexas aos consumidores.
Cuida-se de medida especialmente problematica em um pais no qual 27% (vinte e sete por
cento) da populacdo é considerada analfabeta funcional e outros 42% (quarenta e dois por
cento) possuem nivel de alfabetismo apenas elementar.'? Essas informagdes normalmente sdo
descritas sem qualquer preocupacdo com o nivel de conhecimento dos destinatarios. No en-
tanto, para todos os efeitos o consumidor foi informado dos riscos e modos de utilizacdo do
produto. Isso pode ser levado em consideracdo contra ele caso algum dano ocorra por ndo
observancia das instrucdes.

Por vezes, o alerta dirigido ao consumidor pode induzi-lo a erro sobre a qualidade do
produto. Para o individuo comum, se algum fator é destacado pelo fornecedor, algum perigo

10 SUNSTEIN, Cass et alii. “Disclosure: Psychology Changes Everything”. In: Harvard Public Law, Working
Paper No. 13-30 (August 18, 2013).

11 Resolucdo RDC n°  26/2015 da  Anvisa, conforme manual disponivel em:
<http://portal.anvisa.gov.br/documents/33916/2810640/Rotulagem+de+Alerg%C3%AAnicos/612b819e-4052-
4ed6-b822-a3d6e5c25c80>.

12 Fonte: Indicador de Analfabetismo Funcional (INAF) 2016. Instituto Paulo Montenegro e Agdo Educativa.

Disponivel em: <http://www.ipm.org.br/pt-br/programas/inaf/relatoriosinafbrasil/Paginas/Inaf-2015---
Alfabetismo-no-Mundo-do-Trabalho.aspx>.
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ele deve representar. Em experimento com consumidores de servigos de telecomunicagédo, um
pesquisador da Universidade de Columbia (EUA) constatou que entre 20 e 30% dos partici-
pantes deixaram de contratar o servi¢co quando seis alertas foram destacados, independente da
quantidade de desconto oferecida.*® E preciso, assim, muita cautela com o qué e de que forma
sera informado ao consumidor com destaque.

Ocorre que nem sempre governantes sdo cautelosos. A Lei n® 11.105/2005, nesse con-
texto, obriga que rétulos de alimentos contendo ou produzidos a partir de organismos geneti-
camente modificados indiquem essa informacéo (art. 40). O consumidor que se depara com
esse alerta certamente imaginara que o produto pode acarretar algum dano a sua saude. Entre-
tanto, inimeras organizacgdes, baseadas em centenas de pesquisas independentes ao longo de
décadas, j& concluiram que organismos geneticamente modificados sdo absolutamente segu-
ros para a salde humana, sendo possivel enumerar: Organizacdo Mundial da Saude (OMS),
Comissdo Europeia, National Research Council, American Association for the Advancement
of Science, American Medical Association e U.S. Food and Drug Administration (FDA).*
Apesar do que dizem a maioria dos cientistas, ainda existe a crenca popular de que transgéni-
cos sdo perigosos. Estudos conduzidos em diversos paises apontam que consumidores estao
dispostos a pagar muito menos por produtos cujo rotulo aponta a utilizacdo de organismos
geneticamente modificados.® No Brasil, uma pesquisa de opinido do Ibope envolvendo mais
de 2 mil pessoas revelou que 33% dos entrevistados acreditam que transgénicos fazem mal a
salide.'® A obrigacéo legal de rotulagem apenas alimenta esse preconceito, sem qualquer base
cientifica razoavel.

Além disso, a rotulagem obrigatéria de derivados de transgénicos gera aumento de
custos, naturalmente repassados ao consumidor. Conforme indicado em relatério da National
Academy of Sciences (EUA), os custos estimados da medida podem ser consideravelmente
maiores que a mera mudanca no rotulo, considerando que produtores provavelmente reformu-

18 MITTS, Joshua. “How Much Mandatory Disclosure is Effective?” (October 4, 2014). Disponivel em:
<https://ssrn.com/abstract=2404526>.
14 Essas conclusdes foram compiladas em recente estudo da National Academy of Sciences (EUA): “Genetically
Engineered Crops: Experiences and Prospects”. p. 133. Disponivel em:
<https://www.nap.edu/download/23395>
15 Nos EUA, apontou-se depreciagdo na disposicdo a pagar da ordem de 14% (quatorze por cento): HUFFMAN,
Wallace E. et alii. “Consumer Willingness to Pay for Genetically Modified Food Labels in a Market with Di-
verse Information: Evidence from Experimental Auctions”. In: Journal of Agricultural and Resource Economics
28(3):48 1-502 (2013). Sobre Bélgica, Franga, Holanda, Espanha e Reino Unido: DELWAIDE, Anne-Cécile.
“Revisiting GMOs: Are There Differences in European Consumers’ Acceptance and Valuation for Cisgenically
vs Transgenically Bred Rice?”. Ed. Hiroshi Ezura. PLoS ONE 10.5 (2015): e0126060. Disponivel em:
<https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC4431710/>. Sobre a China: JING, Jin et alii. “Consumer ac-
ceptance and willingness to pay for genetically modified rice in China”. Selected Paper prepared for presentation
at the Agricultural & Applied Economics Association’s 2014 AAEA Annual Meeting, Minneapolis, MN July
27-29, 2014. Disponivel em:
<http://ageconsearch.umn.edu/bitstream/170503/2/AAEA%20selected%20paper%20Jing%20Jin%20et%20al.pd
f>. Sobre 0 Quénia: KIMENJU, Simon Chege; DE GROOTE, Hugo. “Consumers’ Willingness to Pay for Genet-
ically Modified foods in Kenya”. Paper prepared for presentation at the 11thInternational Congress of the EAAE
(European Association of Agricultural Economists), The Future of Rural Europe in the Global AgriFood System,
Copenhagen Denmark, August 24-27, 2005. Disponivel em: <https://core.ac.uk/download/pdf/6457545.pdf>.
<http://www1.folha.uol.com.br/ciencia/2016/08/1806306-brasileiro-tem-medo-de-transgenico-diz-
pesquisa.shtml>
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lardo seus produtos para evitar a rotulagem e a perda de vendas; adicionalmente, testes cienti-
ficos custosos serdo necessarios para comprovar a nao utilizagdo de transgénicos no produto.
Essas restricdes dificultam o comércio internacional, afastando potenciais fornecedores de
produtos mais baratos.'” Ninguém sai ganhando e todos saem perdendo.

Mesmo de posse de todas essas informacdes, pode-se ainda pensar que o consumidor
tem o direito de ser informado da verdade. Imagine-se, porém, uma ordem do governo obri-
gando produtores de alimentos organicos a alertarem nas embalagens que “este produto foi
produzido com fezes de animal”. Apesar de ser verdade, cuida-se de estigma desnecessario ao
produto, capaz de conduzir os consumidores a piores decisdes. E ndo € pra isso que uma lei
deveria servir.

Em acréscimo, o consumidor, ao se deparar com uma informacédo prestada em atendi-
mento a legislacdo, ndo sabe qual o fundamento que levou o legislador a criar a regra: o pro-
duto apresenta algum risco a salude, a norma existe por mera pressao de grupos de interesse ou
se trata apenas de um respeito ao direito do consumidor a saber da verdade? Pode até mesmo
ser um misto de todos esses fatores. Os consumidores, por sua vez, podem inferir de forma
equivocada que a informacdo é um indicio de risco para si, gerando um desestimulo ineficien-
te ao consumo do produto ou servigo. Como se sabe, a ineficiéncia gera desperdicio de recur-
S0s em prejuizo de toda a sociedade. O caso dos produtos derivados de organismos genetica-
mente modificados é um exemplo empiricamente comprovado disso.'®

Outra espécie de informacdo obrigatoria é a destinada a influenciar os habitos alimen-
tares do consumidor, a fim de que tome decisdes mais saudaveis. Nessa linha, uma lei foi
aprovada no Municipio do Rio de Janeiro em 2004 para obrigar estabelecimentos a indicar o
valor calérico de cada alimento comercializado.*® Lei semelhante foi editada pelo Estado de
S30 Paulo.?° Uma vez mais, cuida-se de regra de duvidosa utilidade para os consumidores.

As evidéncias sobre a efetiva reducdo de ingestdo de calorias em razdo da rotulagem
sdo majoritariamente pela inocuidade da regulacdo. Um estudo do comportamento dos clien-
tes da rede Starbucks nos EUA, compilando dados de vendas anteriores e posteriores a entra-
da em vigor de norma desse tipo na cidade de Nova York, bem como comparando com dados
de lojas em cidades sem semelhante obrigacdo, demonstrou que, apds a indicacdo do valor
calorico, houve uma reducdo média no consumo de calorias em comidas de 14% (quatorze
por cento) por transacdo, mas, quanto as bebidas, nenhuma mudanca significativa foi obser-
vada — a reducéo de calorias total média foi de 6% (seis por cento).?* Em contraste, outra pes-
quisa, abrangendo as cidades de Filadélfia e Baltimore, concluiu que a quantidade de calorias

17 National Academy of Sciences (EUA): “Genetically Engineered Crops: Experiences and Prospects”. p. 222.
Disponivel em: <https://www.nap.edu/download/23395>

18 BAR-GILL, Oren; SUNSTEIN, Cass; SCHKADE, David. “Drawing False Inferences from Mandated Disclo-
sures” (Working Paper, 2017). Disponivel na SSRN: <https://ssrn.com/abstract=2914354>.

19 A Lei Municipal do Rio de Janeiro n° 3.731/2004 foi declarada inconstitucional por ndo ser da competéncia do
Municipio dispor sobre o tema: TJRJ, ADI n°® 0037052-89.2004.8.19.0000, Rel. Des. Roberto Wider, Orgio
Especial, julg. 21/08/2006.

20 |_ei estadual de Sao Paulo n° 14.677/2011.

21 BOLLINGER, Bryan; LESLIE, Phillip; SORENSEN, Alan. “Calorie Posting in Chain Restaurants”. In: Amer-
ican Economic Journal: Economic Policy, American Economic Association, vol. 3(1), pages 91-128, Feb. 2011.
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nas compras e o numero de visitas a redes de fast food ndo experimentaram qualquer mudanca
ap6s o advento da obrigagdo de indicar o valor calérico dos produtos.?? Concluséo semelhante
foi apontada em estudo sobre a relagdo entre boas escolhas de refei¢do e indicacdo de calorias
em cafeterias e restaurantes: resultados indicaram que a correlacio ¢ fraca ou inconsistente.??
Na mesma linha, uma andlise dos dados coletados em 31 diferentes estudos do tipo, entre
2007 e 2013, concluiu que, apesar de pontuais resultados positivos, em geral a informacéo do
valor calérico no momento da compra nao gera o efeito desejado de reducdo no consumo de
calorias.?* E ha diversas outras pesquisas em sentido idéntico.?

E possivel conjecturar diversos motivos para os frustrantes efeitos da norma: talvez
muitos dos consumidores preocupados com as suas dietas, mesmo antes da lei, ja tinham
consciéncia da quantidade de calorias dos alimentos que costumam consumir, a0 passo que
outros estdo mais preocupados com preco, conveniéncia e prazer do que com calorias. Inda-
gacdo ainda mais importante é se a medida realmente conduz a melhoria da salde da popula-
¢do. Nos EUA, entre 1976 e 1991, houve diminuigdo no consumo de calorias (-4%) e gordu-
ras (-11%), assim como significativo aumento na parcela da populacdo que consome produtos
de baixa caloria (de 19% para 76%), mas a obesidade entre adultos cresceu 31% (trinta e um
por cento), sem alteracio nos niveis de sedentarismo.?® A Organizagdo Mundial da Salde
(OMS), de fato, qualifica o descompasso entre as calorias ingeridas e gastas como uma causa
fundamental da obesidade,?’ 0 que ndo exclui a participacdo de outras variaveis. Apesar de
especialistas se dividirem quanto a correta composi¢do de uma dieta saudavel, ha poucas du-
vidas de que ela depende das caracteristicas de cada individuo e envolve inimeros fatores
além das calorias, como nutrientes, sodio, potassio, carboidratos, colesterol, fibras, gorduras
saturadas etc.?® A atencdo do consumidor é um bem raro e valioso: atrai-la demasiadamente
para um dado significa afasta-la de outras informacdes tdo ou mais relevantes. Por isso, leis
como as ora analisadas podem fazer com que consumidores tomem decisdes piores para sua
salde.

Em defesa da indicacdo obrigatdria de calorias, alega-se que a medida pode induzir
restaurantes a oferecerem opc¢des mais saudaveis em seus cardapios. 1sso ndo significa, contu-
do, que consumidores efetivamente as escolherdo. Pelo contrario: ha dados indicando que
consumidores tendem a compensar as calorias reduzidas em uma por¢do com maiores teores

22 ELBEL, Brian et alii. “Calorie Labeling, Fast Food Purchasing and Restaurant Visits”. In: Obesity (Silver
Spring, Md.), 21(11), 2172-2179 (2013).

2 HARNACK, Lisa; FRENCH, Simone. “Effect of point-of-purchase calorie labeling on restaurant and cafeteria
food choices: a review of the literature”. In: Int J Behav Nutr Phys Act. 2008 Oct 26;5:51.

24 KISZKO, Kamilla et alii. “The influence of calorie labeling on food orders and consumption: A review of the
literature”. In: Journal of Community Health, 39(6), 1248-1269 (2014).

25 SWARTZ, Jonas et alii. “Calorie menu labeling on quick-service restaurant menus: an updated systematic
review of the literature”. In: International Journal of Behavioral Nutrition and Physical Activity 2011 8:135.
ELBEL, Brian et alii. “Child and adolescent fast-food choice and the influence of calorie labeling: a natural
experiment”. In: International Journal of Obesity (2011) 35, 493-500.

% HEINI, Adrian; WEINSIER, Roland. “Divergent trends in obesity and fat intake patterns: the American para-
dox”. In: The American Journal of Medicine 1997 Mar; 102(3):259-64.

27 http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs394/en/

28 JUST, D. R.; WANSINK, B. “Fast food, soft drink and candy intake is unrelated to body mass index for 95%
of American adults”. In: Obes Sci Pract. 2015 Dec;1(2):126-130.
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caldricos em outros itens (por exemplo, bebidas e acompanhamentos).?® Evidentemente, fre-
quentadores de redes de fast food especializadas em hamburgueres sabem do elevado teor
caldrico daqueles produtos e ndo estdo em busca de refeicdes saudaveis. O paternalismo esta-
tal ndo mudaré esse fato.

H& também um problema de custos financeiros. O custo direto de adaptag¢do a norma
de informacéo obrigatoria de valores caloricos na cidade de Nova York para a rede de restau-
rantes Wendy's foi de US$ 2.000 (dois mil dolares) por loja, mas os custos indiretos podem
ser muito superiores (efeitos na cadeia de producao, delongas no lancamento de novos produ-
tos, fiscalizagdo e implementagdo da regra etc.).*° Grandes empresas ndo tém maiores dificul-
dades de se adaptar as exigéncias. Entretanto, pequenos produtores e estabelecimentos podem
ndo ter recursos, por exemplo, para investir em testes cientificos caros destinados a definir
com precisdo a composicao de seus produtos (calorias, transgénicos e outros).

Ha outros objetivos que sdo perseguidos por normas que estabelecem a prestacéo obri-
gatéria de informacGes. Por exemplo, a Resolucdo do Conselho Monetario Nacional (CMN)
n°® 3.517/2007 obriga a informacdo do “custo efetivo total” (CET) em operagdes de crédito e
de arrendamento mercantil financeiro no Brasil. A intencdo é padronizar a apresentacéo desse
tipo de operagdes, a fim de que consumidores possam comparar os produtos e fazer escolhas
melhores. Uma medida semelhante foi adotada nos EUA, com a obrigacdo de informar o An-
nual Percentage Rate (APR) em contratos de crédito. Especialistas apontam que a medida
induziu consumidores a escolhas piores, levando-os a desconsiderar outros fatores importan-
tes como custo de oportunidade do capital, valor das prestacGes, penalidades e prazo de pa-
gamento.®! Omri Ben-Shahar e Carl Schneider citam diversos estudos indicando que os con-
sumidores simplesmente ndo entendem o que significa o0 APR e que a medida ndo aumentou a
competicdo no mercado de crédito.? Para descobrir se no Brasil a consequéncia foi distinta,
seria necessario um acompanhamento empirico do impacto da regulagdo, de cuja realizacdo
ndo se tem noticia.

N&o quer-se dizer que informacgdes obrigatdrias sejam invariavelmente danosas ao
mercado de consumo. H4 literatura afirmando que a indicagdo obrigatdria de grau de eficién-
cia no consumo de energia em aparelhos elétricos é capaz de conduzir consumidores a esco-
Iherem produtos mais eficientes®® e produtores a investirem em tecnologias de melhor desem-

29 WISDOM, Jessica et alii. “Promoting Healthy Choices: Information versus Convenience”. In: American Eco-
nomic Journal: Applied Economics, 2(2): 164-78 (2010).

% BOLLINGER, Bryan; LESLIE, Phillip; SORENSEN, Alan. Op. cit.

31 CARATELLI, Massimo. “Transparency in Consumer Credit: The Usage of the APR” (January 1, 2010). Dis-
ponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2015313>. DURKIN, Thomas A.; ELLIEHAUSEN, Gregory. “As-
sessing the  Price of  Short-Term  Credit” (November 6, 2013). Disponivel em:
<https://ssrn.com/abstract=2402197>.

32 BEN-SHAHAR, Omri; SCHNEIDER, Carl. “The Failure of Mandated Disclosure”. In: John M. Olin Program
in Law and Economics, Working Paper No. 5186, 2010). Disponivel em:
<http://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1519&context=law_and_economics>.

3 NEWELL, Richard G.; SHIKAMAKI, Juha. “Nudging Energy Efficiency Behavior: The Role of Information
Labels”. In: Resources for the Future Discussion Paper No. 13-17 (July 3, 2013). DAVIS, Lucas W.;
METCALF, Gilbert E. “Does Better Information Lead to Better Choices? Evidence from Energy-Efficiency
Labels” In: USAEE Working Paper No. 14-187 (November 27, 2014).
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penho energético.®* Outro tipo de informagdo com potencial para produzir beneficios aos con-
sumidores destinatarios é a que permite a portadores de determinadas restricGes de salde a
identificagdo de produtos que possam lhes causar danos. O cuidado, nesses casos, deve ser
com pequenos produtores, para que a medida ndo gere limitacdo de mercado. Especificamente
quanto aos alertas a consumidores com restricbes de salde, € necessario, ainda, aferir se a
informacdo obrigatoria ndo causa uma tendéncia comportamental indesejada. Por exemplo, a
rotulagem compulsoria de produtos com agentes alergénicos pode tornar os consumidores
menos cautelosos quando ndo houver qualquer alerta presente, fazendo-0s assumir que, na
auséncia de aviso, sempre sera seguro ingerir o alimento.*

O principal alerta, ante todo o exposto, é que reguladores devem ser cautelosos ao
formularem regras de informacdo compulsoéria, sendo certo que a quantidade de informacao
prestada néo significa equivalente melhoria na situagéo dos consumidores. No mais das vezes,
é a propria competicdo que servird de incentivo para que fornecedores prestem informacGes
relevantes aos clientes, seja apontando pontos baixos nos produtos e servigos concorrentes,
seja destacando pontos favoraveis nas mercadorias préprias (ex: alimento sem glaten ou lac-
tose, produzido com respeito a natureza ou a dignidade da méao-de-obra, com baixa emissao
de carbono etc.).%,

3. Padrdes Minimos de Qualidade
Por vezes, o legislador fixa padroes minimos de configuracdo de produtos ou servicos,

sob a alegacéo de protecdo da seguranca do consumidor ou para evitar danos colaterais a soci-
edade, como poluicédo e acidentes. Sdo exemplos as resolucdes n® 311 e 380 do CONTRAN,
que estabelecem a obrigatoriedade de airbag e freios ABS para veiculos comercializados no
Brasil. Dispde o art. 39, inciso VIII, do CDC que constitui “pratica abusiva” “colocar, no
mercado de consumo, qualquer produto ou servico em desacordo com as normas expedidas
pelos 6rgdos oficiais competentes ou, se normas especificas ndo existirem, pela Associacéo
Brasileira de Normas Técnicas ou outra entidade credenciada pelo Conselho Nacional de
Metrologia, Normalizacé@o e Qualidade Industrial (Conmetro)”.

A imposicdo de caracteristicas a produtos e servicos, por mais sutil que seja, estabele-
ce uma barreira de entrada no mercado, tanto do lado dos consumidores quanto no dos forne-
cedores.®” Um modelo de veiculo sem airbags e freios ABS, como se sabe, custa mais barato,
sendo assim acessivel a mais pessoas. A nova exigéncia impedira que uma parcela dos con-
sumidores possa adquirir seu carro zero km — a parcela mais pobre. De outro lado, as exigén-
cias de qualidade aumentam os custos de instalacdo para que novos agentes ingressem no
mercado, além de criar despesas para aqueles competidores que precisardo se adaptar. Saem
beneficiadas as empresas que ja tém estrutura para atender aos novos requisitos, e com isso 0

3 LIN, Jiang. “Appliance Efficiency Standards and Labeling Programs in China”. In: Annual Review of Energy
and the Environment, Vol. 27, pp. 349-367, 2002.

3 Infelizmente, ndo se tem noticia de pesquisa empirica no Brasil sobre o assunto.

% SUNSTEIN, Cass et alii. “Disclosure: Psychology Changes Everything”. In: Harvard Public Law, Working
Paper No. 13-30 (August 18, 2013).

STBAIN, Joe S. Barriers to New Competition: Their Character and Consequences in Manufacturing Industries.
Cambridge: Harvard University Press, 1956.
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mercado se concentra em favor dos mais poderosos. A compensacgdo desses pontos negativos
com o beneficio social em termos de reducdo de acidentes é duvidosa. Um estudo do depar-
tamento de transportes dos Estados Unidos concluiu, com base em dados de 1995 a 2007, que
freios ABS tém efeito liquido proximo a zero na reducédo de acidentes fatais, ao passo que esta
associado a uma diminuicao entre 6 e 8% (seis e oito por cento) em acidentes ndo fatais.
Pode ser que a conta compense, mas tudo deve ser colocado na ponta do lapis, o que néo é
costume de legisladores e agentes do governo em geral.

Outro tipo de controle de qualidade tem relacdo com a vigilancia sanitéaria. Estabele-
cimentos do ramo alimenticio devem seguir estritos padrdes de higiene e submeter-se a fisca-
lizacdo. Nada disso impede que pessoas, especialmente de classes mais baixas, consumam
refeicdes em vendedores de rua ou restaurantes claramente sem controle de asseio. Para estes,
mais uma vez, é preferivel o desconto no preco a melhoria de qualidade, ainda que cientes do
risco a saude. E, até mesmo entre os mais abastados, um item produzido sob padrbes questio-
naveis de higiene pode também nédo ser um problema. Uma das mais tradicionais cervejarias
belgas, a Cantillon, produz a famosa cerveja do tipo “lambic”, cujo processo de producdo en-
volve a exposicao dos ingredientes as bactérias ambientes durante a fermentacéo, com a aber-
tura dos tanques para a entrada dos organismos. Para ndo alterar as caracteristicas da cerveja,
o fabricante mantém as instalac@es inalteradas — isto é, sem limpeza.®® No Brasil, em contras-
te, a legislacdo proibe praticas na producdo de cervejas que ndo preocupariam consumidores
com “estdmagos mais sensiveis” a higiene. H4 anos os produtores nacionais lutam para alterar
0 Decreto Federal n° 6.871/2009, que restringe, na fabricacédo de cervejas, a utilizacdo de leite
e mel, de principios amargos diversos do Iupulo e o envelhecimento em recipientes de madei-
ra.*> Queijarias nacionais também sofrem com a burocracia: a instrugdo normativa n° 30/2013
e 0 Decreto Federal n° 30.691/52 (com 952 artigos!) estabelecem inUmeras exigéncias para a
utilizacdo de leite cru e maturacdo de queijos, prejudicando produtores locais e tradicionais.
Os fabricantes brasileiros se queixam de que a importacdo de queijos e cervejas produzidos
sem as mesmas restricdes € permitida, evidenciando ndo existir prejuizo ao consumidor e ge-
rando indevido favorecimento as grandes industrias nacionais.*!

Argumenta-se que a fiscalizacao sanitaria, tal como outras normas consumeristas, des-
tina-se a corrigir uma assimetria de informacéo, gerando a confianca do cliente na qualidade
do preparo do produto. Ocorre que, “tal como outras normas consumeristas”, ela pode, ao
contrario do que pretende, desinformar o consumidor. Um estudo que investigou mais de
700.000 (setecentas mil) fiscalizacBes sanitarias em dez cidades dos EUA, com foco em San
Diego e Nova York, demonstrou que: em San Diego, praticamente todos os estabelecimentos
fiscalizados receberam nota maxima, resultado que, estatisticamente, coloca em divida a seri-

38 DANG, Jennifer N.; KAHANE, Charles J. “The Long-Term Effect of ABS in Passenger Cars and LTVs”.
National Highway Traffic Safety Administration. Disponivel em:
<https://crashstats.nhtsa.dot.gov/Api/Public/ViewPublication/811182>.

% Indicando que amostras de fermentacéo desse tipo de cerveja apresentam mais de duas mil espécies diferentes
de bactérias: SPITAELS, Freek et alii. “The Microbial Diversity of Traditional Spontaneously Fermented
Lambic Beer”. In: PLoS ONE, 9(4), €95384, (2014).

40 <http://gl.globo.com/economia/agronegocios/noticia/2014/01/governo-coloca-novos-padroes-para-cerveja-
em-consulta-publica.html>

4 “Importar pode, mas produzir é proibido”. Revista da Cerveja, edigdo setembro/outubro de 2016, p. 26.
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edade da fiscalizacdo; em Nova York, as avaliagdes possuiram baixa consisténcia substancial,
traduzindo pouco da efetiva limpeza dos estabelecimentos; a complexidade e variacdo dos
critérios de inspecdo impede uma avaliagdo uniforme; fiscais visitaram desproporcionalmente
restaurantes de alto padrédo, deixando de fora aqueles que poderiam realmente representar pe-
rigo a saude; a introducdo de um sistema de avaliacdo de higiene em Nova York, em 2010,
n&o reduziu o indice de doencas relacionadas a ingestio de alimentos.* Um selo de qualidade
sanitaria do governo, quando ndo € indcuo, pode levar o consumidor a confiar na higiene de
um estabelecimento do qual, sem aquele certificado, ele desconfiaria.

Em matéria de padrdo de qualidade, como demonstrado, autoridades também se guiam
pela logica do “quanto mais, melhor”, sem preocupacao com efeitos indesejados, aumento da
burocracia ou mesmo com o interesse do consumidor.

4. Clausulas Abusivas

Sao consideradas nulas, de acordo com o CDC, certas clausulas denominadas “abusi-
vas” nos contratos de consumo (art. 6°, IV). Essas cldusulas vedadas sdo enumeradas no art.
51, o qual utiliza expressdes extremamente vagas, como a proibicao de termos contratuais que
“estabelecam obrigacBes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqliidade”, bem como os
que “de qualquer forma ndo assegure[m] o justo equilibrio entre direitos e obrigagdes das
partes”.

Mundo afora, especialistas tém discutido normas consumeristas que preservem a li-
berdade das partes para definir os termos do contrato, mas criem certos “Onus” para dificultar
o afastamento de regras padronizadas pela lei, consideradas mais favoraveis ao consumidor
(sdo as chamadas “regras-padrdo aderentes” ou “sticky default rules™).** No Brasil, poucas s&o
as matérias em que isso é possivel.** Praticamente qualquer clausula que se possa considerar
desfavoravel ao consumidor € proibida, ainda que este considere vantajosa a sua contratacao.

Ocorre que termos contratuais favoraveis ao consumidor ndo sdo impostos a custo ze-
ro. Tome-se como exemplo a proibi¢do de clausulas que “obriguem o consumidor a ressarcir
0s custos de cobranca de sua obrigacéo” (art. 51, XII). A norma obriga o fornecedor a embu-
tir esses “‘custos de cobranca” no pre¢o do produto ou servigo, de modo que todos os consu-
midores pagardo mais caro, inclusive aqueles que ndo geram custos de cobranga relevantes.

No que diz respeito aos conceitos abertos, como poderd o fornecedor prever quais
obrigagdes serdo consideradas “iniquas, abusivas”, excessivamente desvantajosas pro consu-
midor ou de ma-fé? Ha algum critério objetivo para definir o que sejam “prestacdes despro-

42 HO, Daniel E. “Fudging the Nudge: Information Disclosure and Restaurant Grading”. In: 122 Yale Law Jour-
nal 574 (2012).

4 AYRES, Ian. “Regulating Opt-Out: An Economic Theory of Altering Rules”. In: 121 Yale L.J. 2032-2045
(2012). BEN-SHAHAR, Omri; POTTOW, John A. E. “On the Stickiness of Default Rules”. In: 33 Florida State
University Law Review 651 (2006).

4 Um exemplo de regra-padréo aderente na legislacéo brasileira é a prevista no art. 18, § 2°, do CDC: em contra-
tos de adesdo, as partes somente podem modificar o prazo padrdo previsto em lei para sanar vicios do produto ou
servico por meio de convengdo em separado.
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porcionais” ou “excessivamente onerosas”? A vagueza dos preceitos que podem trazer prejui-
zo ao fornecedor gera inseguranca para 0 negocio. Esse risco é precificado e repassado aos
consumidores em geral. E claro que ha quem se aproveite do favorecimento legal: na maior
parte das vezes, aqueles consumidores que, além de serem suficientemente educados para
conhecer seus direitos, tém tempo e dinheiro para ir a juizo questionar as clausulas contratu-
ais. Nas transacdes do dia a dia, contudo, muitos consumidores nao se valem desses benefi-
cios que o Cadigo lhes proporciona, muito embora paguem por eles sem ter consciéncia disso.

Mais que isso, 0 CDC ainda dificulta a solucdo rapida de controvérsias, estipulando
como clausulas abusivas as que “determinem a utilizacdo compulsoria de arbitragem” (art.
51, VII). A possivel explicacdo para a regra é a de que o consumidor seria normalmente for-
cado a se valer da arbitragem, no lugar da Justica comum, contra a sua vontade, o que lhe cau-
saria prejuizo. Entretanto, a Suprema Corte dos Estados Unidos ja reconheceu a validade de
clausulas arbitrais em contratos de consumo® e ndo consta que os consumidores daquele pais
sejam mais desrespeitados que os brasileiros. Para suavizar a proibicdo do CDC, entende o
Superior Tribunal de Justica brasileiro que consumidores podem optar, ap6s o surgimento do
litigio, pela submissdo do caso a arbitragem, firmando um “compromisso arbitral”.*® Na hipo-
tese de desinteresse pela arbitragem, € provavel que o consumidor gere custos para a parte
contraria, 0s quais certamente serdo repassados a outros consumidores. Vale ressaltar que
estudos da Comissdo Europeia demonstraram ser o custo da resolucdo de conflitos consume-
ristas considerado por parcela significativa dos empreendedores como um dos maiores obsta-
culos ao comércio entre os paises europeus.*’ E quem perde com menos comércio? Os con-
sumidores.

Quando ndo vincula o contetdo dos contratos de consumo, o legislador determina co-
mo devem ser interpretadas as suas clausulas. Segundo o art. 47 do CDC, as clausulas contra-
tuais devem ser interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor. Essa regra funciona
como um incentivo aos vendedores para que redijam contratos sem margem para duvidas. De
modo a evitar ambiguidades favoraveis ao consumidor, a tendéncia é que contratos sejam
maiores, mais prolixos e com mais termos técnicos ou juridicos, dificultando o entendimento
de contratantes mais humildes. O aumento nos “custos de transa¢do” ndo ¢ acompanhado de
um real beneficio aos consumidores. Primeiro porque ficardo vinculados aqueles termos ine-
quivocos, ainda que porventura ndo sejam capazes de compreendé-los adequadamente. Além
disso, raramente contratos de consumo sdo efetivamente lidos pelos compradores. Uma pes-
quisa envolvendo compras pela internet demonstrou que apenas um ou dois em cada mil cli-
entes abrem a pagina contendo os termos do contrato; os que abrem, leem apenas uma parte
dele.”® E ainda bem que o nimero de leitores é baixo: nos EUA, calcula-se que o custo de

4 Buckeye Check Cashing Inc. v. Cardegna, 546 U.S. 440 (2006).

4 STJ, REsp 1189050/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
01/03/2016, DJe 14/03/2016; REsp 1169841/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 06/11/2012, DJe 14/11/2012.

47 European Commission, “European contract law in consumer transactions”, Flash Eurobarometer n° 321,
report 2011. Disponivel em: <http://ec.europa.eu/public_opinion/flash/fl_321_en.pdf>. HUBBARD, William H.
J. “Another Look at the Eurobarometer Surveys”. In: 50 Common Market Law Review 187 (2013).

4 MAROTTA-WURGLER, Florencia et alii. “Does Anyone Read the Fine Print? Consumer Attention to Stand-
ard-Form Contracts.” In: The Journal of Legal Studies, Vol. 43, No. 1 (January 2014), pp. 1-35.
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oportunidade relativo ao tempo que seria gasto se todos lessem termos dessa natureza em sites
de internet seria de US$ 781 bilhdes.*® Por essas razdes, o chamado “in dubio pro consumi-
dor” pode muito bem agir contra o consumidor.

5. Garantias Legais

E comum que, ao comprar um produto duravel, seja oferecida ao consumidor uma
“garantia estendida”. Este adicional garante ao comprador, por um periodo acordado entre as
partes, 0 reparo ou a troca do bem em caso de mal funcionamento. Muitos rejeitam essa pro-
tecdo extra, por varias razdes: ndo valorizam tanto o produto, sdo mais propensos a correr
riscos, confiam na durabilidade do item etc. A garantia estendida custa entre 10 e 50% (dez e
cinguenta por cento) do valor do produto, dependendo da natureza deste e da extensdo da pro-
tecdo, preco que em diversos casos pode ndo valer a pena. Nos Estados Unidos, estima-se que
cerca de dois tercos dos compradores rejeitam pagar por garantia suplementar.>® Trata-se,
assim, da opgéo de poucos.

Agora, imagine-se uma lei que obrigasse o consumidor a adquirir a garantia estendida.
Isso mesmo: ao decidir pela compra, o cliente, sem escolha, teria de pagar por um “seguro”
complementar para o caso de algum problema futuro com o produto ou servico. Pode parecer
absurdo, mas é exatamente o que faz o Cddigo de Defesa do Consumidor ao obrigar fornece-
dores a fornecerem uma “garantia legal” (artigos 18 a 20), que ndo pode ser afastada por con-
trato (art. 24). O consumidor tem o prazo de trinta (para servicos e produtos ndo duraveis) ou
noventa dias (para servigos e produtos ndo duraveis), contados a partir do momento em que 0
defeito aparecer (art. 26), para exigir do fornecedor a correcdo do vicio. Isso significa que o
prazo da garantia, propriamente dito, € indeterminado. Segundo entendimento do Superior
Tribunal de Justiga: “0 Cddigo de Defesa do Consumidor, no § 3° do art. 26, no que concerne
a disciplina do vicio oculto, adotou o critério da vida util do bem, e ndo o critério da garan-
tia, podendo o fornecedor se responsabilizar pelo vicio em um espaco largo de tempo, mesmo
depois de expirada a garantia contratual. (...) Com efeito, em se tratando de vicio oculto ndo
decorrente do desgaste natural gerado pela fruicdo ordinaria do produto, mas da propria
fabricacéo, e relativo a projeto, calculo estrutural, resisténcia de materiais, entre outros, o
prazo para reclamar pela reparacdo se inicia no momento em que ficar evidenciado o defei-
to, ndo obstante tenha isso ocorrido depois de expirado o prazo contratual de garantia, de-
vendo ter-se sempre em vista o critério da vida Gtil do bem.””®* Em suma, se o problema com o
produto decorrer de fator anterior a compra, o fornecedor responde pelo defeito a qualquer
tempo, sendo Unico limite a vida Util esperada do bem.

Considerando, como ja afirmado, que uma “garantia estendida” com prazo estipulado
pode custar até metade do valor do bem, quanto ndo custaria uma garantia de duracéo inde-

4 MCDONALD, Aleecia M.; CRANOR, Lorrie Faith. “The Cost of Reading Privacy Policies”. In: I/S A Journal
of Law and Policy for the Information Society, 2008. Disponivel em:
<http://lorrie.cranor.org/pubs/readingPolicyCost-authorDraft.pdf>.

% CHEN, Tao; KALRA, Ajay; SUN, Baohong. “Why do consumers buy extended service contracts?” In: Jour-
nal of Consumer Research, vol. 36, dec. 2009.

51 STJ, REsp 984.106/SC, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
04/10/2012, DJe 20/11/2012.
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terminada? Pois esse montante é incluido no preco cobrado de todos os consumidores, mesmo
que a maioria, em muitas situacgdes, preferisse abrir mdo de qualquer garantia para pagar me-
nos. A regra cria, ainda, outra distor¢cdo no mercado que pressiona valores para cima: com a
seguranca aparente conferida pela garantia legal, produtos e servicos ficam mais atrativos para
consumidores, 0 que aumenta a demanda e, consequentemente, o prego.>?

O Cddigo de Defesa do Consumidor prevé ainda um direito de arrependimento em fa-
vor dos adquirentes de produtos e servicos fora do estabelecimento comercial, como em ne-
gocios por telefone, a domicilio e, mais atualmente, pela internet (art. 49). A regra pretende
resguardar ao consumidor o direito de inspecionar e testar o bem antes de se vincular definiti-
vamente ao negdcio, podendo cancelar o contrato em um prazo de 7 (sete) dias. Porém, consi-
derando que o consumidor j& possui garantia legal em caso de produtos e servi¢os “nao con-
formes”, nos termos dos artigos 18 e seguintes, o direito de arrependimento abre espaco para
que clientes dele se aproveitem, devolvendo itens sem uma fundada insatisfacdo. Fornecedo-
res incorrem em custos com essa conduta, ja que produtos devolvidos tém seu valor deprecia-
do. Esse prejuizo €, obviamente, repassado no preco cobrado de outros consumidores.®® Os
clientes mais prejudicados sdo os mais pobres, que geralmente ndo fazem compras pela inter-
net e prefeririam pagar menos pelo bem, abrindo méo do direito de devolvé-lo.

Nesta tematica, resta muito claro como a concorréncia, muito mais que a lei, pode as-
segurar ao consumidor melhores condi¢bes no mercado. O oferecimento de garantias e do
direito de arrependimento é uma forma de empresas sinalizarem maior qualidade e confianca
aos seus clientes. A questdo é enfrentada com profundidade na literatura econémica sobre
assimetria de informacdo. Se ndo é possivel ao consumidor verificar de antemao a qualidade
do produto, vendedores de produtos de alta qualidade tendem a “sinalizar” (signaling) o seu
“tipo” provendo aos seus clientes uma garantia. Como seus produtos apresentam defeitos com
frequéncia menor que os dos concorrentes, esses vendedores conseguem oferecer garantias
por precos inferiores aos demais. Consequentemente, vendedores de produtos de baixa quali-
dade podem ser forcados a comercializa-los sem garantia, visto que o custo econémico de
fornecer garantia (e, assim, esconder o seu “tipo”) pode leva-los a faléncia. Desse modo,
“uma regra legal exigindo que todos os produtos sejam vendidos com uma garantia pode im-
pedir que compradores identifiqguem quais sdo os vendedores de produtos de alta e os de baixa

qualidade para que paguem o preco apropriado a cada um”.%*

A experiéncia em outros paises demonstra que a auséncia de garantias legais ndo leva
a um cenario de desrespeito generalizado aos consumidores. Pelo contrario. Nos Estados Uni-
dos, onde ndo hé qualquer regra impondo o direito de arrependimento, € muito comum que
lojistas aceitem devolucgdes dentro de certo periodo, independente de qualquer reclamacéo

%2 CRASWELL, Richard. “Passing on the Costs of Legal Rules: Efficiency and Distribution in Buyer-Seller
Relationships”. In: 43 Stanford Law Review 361, 365-77, 385, 391-97 (1991).

%8 POSNER, Eric; BEN-SHAHAR, Omri. "The Right to Withdraw in Contract Law " (John M. Olin Program in
Law and Economics Working Paper No. 514, 2010).

% Tradugdo livre do trecho: “A legal rule requiring all goods to be sold with a warranty might prevent buyers
from identifying high- and low-quality sellers and paying the appropriate price to each”. (BAIRD, Douglas et
alii. Game Theory and the Law. Cambridge: Harvard University Press, 1994. p. 124).
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sobre o produto. O Walmart, por exemplo, oferece um prazo de 90 (noventa) dias para devo-
lugbes imotivadas.>®

Além de tudo, regras que impdem garantias obrigatorias criam um “subsidio cruzado”
na sociedade. Aqueles consumidores que normalmente ndo fazem valer as garantias de suas
compras, por falta de recursos, interesse ou conhecimento, e também os que certamente prefe-
ririam descontos no lugar do beneficio, pagam por direitos que sdo aproveitados por apenas
um grupo de consumidores. Ha, portanto, transferéncia forcada de recursos dos mais pobres e
vulneraveis, como idosos, para pessoas geralmente de classe social mais elevada. Além de
tudo, esse subsidio cruzado é geralmente ineficiente, ja que 0s custos para a maioria Sao nor-
malmente superiores aos beneficios gerados para a minoria.>®

6. Controle de Precos

A Constituicdo brasileira assegura certas liberdades essenciais que, embora frequen-
temente esquecidas, constam como fundamentos da Republica e da ordem econémica, dentre
elas a livre iniciativa e a liberdade de contratacdo (artigos 1°, IV, 5°, I, e 170). Submeter o
preco e a qualidade do objeto da contratacdo em negocios puramente privados a restricdes
obrigatérias impostas pelo Estado fere de morte essas liberdades fundamentais.>” Ademais, 0
controle de precos retira o incentivo que empresarios tém para produzir bens importantes para
a sociedade: o lucro. O resultado sera ndo apenas o sucateamento do fornecimento pelos pres-
tadores que ja estdo no mercado, mas também o desestimulo ao ingresso de novos entrantes.*®

Os redatores do Cddigo de Defesa do Consumidor pensavam diferente. Ignorando
qualquer tipo de limite a interferéncia nas liberdades individuais e na configuracdo empresari-
al, o Codigo chega até mesmo a admitir “regime de controle ou de tabelamento de precos”
(art. 41), além de proibir a pratica “abusiva” de “elevar sem justa causa o preco de produtos
ou servicos” (art. 39, X). A Lei n° 1.521/51 chega a classificar como crime “obter, ou estipu-
lar, em qualquer contrato, abusando da premente necessidade, inexperiéncia ou leviandade
de outra parte, lucro patrimonial que exceda o quinto do valor corrente ou justo da prestacao
feita ou prometida”. Baseando-se nessa mentalidade, agentes do Procon se comportam como
verdadeiros “fiscais de precos”, recordando a triste €época de tabelamento durante a década de
1980, cujos resultados foram filas e desabastecimento. O governo até hoje responde na Justica
a acOes de empresarios do setor sucroalcooleiro, que pleiteiam indenizacdo em razdo da fixa-
3o de precos entre 1986 e 1997 em valores inferiores aos custos de producdo.®® Mas burocra-
tas ndo costumam aprender com 0s proprios erros.

55 http://help.walmart.com/app/answers/detail/a_id/9/~/return-policy

% BEN-SHAHAR, Omri; BAR-GILL, Oren. “Regulatory Techniques in Consumer Protection: A Critique of
European Consumer Contract Law”. In: Common Market Law Review, Vol. 50, 2013. p. 115.

5 BEN-SHAHAR, Omri; BAR-GILL, Oren. “Regulatory Techniques in Consumer Protection: A Critique of
European Consumer Contract Law”. In: Common Market Law Review, Vol. 50, 2013. p. 109.

% MAIER-RIGAUD, Frank P. “Excessive Prices” (January 9, 2012). OECD Best Practice Roundtables in Com-
petition Policy, October 2011, p. 13-14. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=1946779>.

9 0 tema teve repercussio geral reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal e serd julgado pelo Plenério da
Corte: ARE 884325 RG, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Relator(a) p/ Acérddo: Min. EDSON FACHIN, julgado
em 26/06/2015.
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A mais recente “cruzada” do Procon ndo tem que ver com nenhuma ameaca a saude
do consumidor ou com a sua protecdo contra fraudes. Seus agentes tém utilizado dinheiro
publico em uma luta contra o prego das pizzas “meio-a-meio”. Segundo os responsaveis pela
“operagdo pizza legal” dos Procons da Bahia e do Ceara, seria proibido cobrar pela pizza de
dois sabores o valor da mais cara.®® Entretanto, no ha qualquer disposicio legal ou regula-
mentar que autorize, de forma categorica, essa conclusdo. Baseia-se 0 Procon em uma inter-
pretagdo criativa do art. 39, V, do CDC, que veda aos fornecedores “exigir do consumidor
vantagem manifestamente excessiva”. E verdade que sequer se consegue vislumbrar uma in-
tepretacdo coerente para dispositivo tdo vago e mal redigido. Se o consumidor, em um merca-
do sem restri¢cGes de entrada criadas pelo governo, concordou voluntariamente em fechar um
negocio, ¢ sinal de que ha vantagens para ambas as partes. Reconhecer “excessividade” nesse
contexto é um perigoso, arbitrario e despropositado paternalismo, que abre espaco para opor-
tunismos.

Demais disso, a atua¢do do Procon no caso das pizzas ndo fara a diferenca de prego
desaparecer como magica. A estrutura de precos em uma pizzaria é informada nao apenas
pelo custo marginal de producdo de uma pizza isolada, mas também por custos fixos que ndo
variam de acordo com o tamanho da refeicdo: mdo de obra, manutencéo do estabelecimento,
tributos, embalagens, tempo de producéo etc. E por isso que o valor das pizzas pequena e mé-
dia geralmente ndo corresponde a uma fragdo proporcional ao tamanho da pizza “familia”.
Quando o cliente pede que a pizza grande seja dividida em dois sabores, essa demanda cor-
responde a de duas pizzas menores, fazendo sentido a cobranca superior a de apenas uma es-
pecialidade. Pode ser que a elaboracdo da pizza “meio-a-meio” tome mais tempo dos “pizzai-
olos” ou quaisquer outros motivos cuja avaliacdo compete apenas ao empresario: aquele que
investiu para montar o negdcio e que sofrerd prejuizos se os clientes migrarem para o restau-
rante ao lado. Caso seja proibido de realizar a cobranca diferencial, nada impede que o admi-
nistrador repasse essa diferenca ao valor de todas as outras pizzas, inclusive das mais baratas
— as preferencialmente escolhidas por consumidores de menor poder aquisitivo.

A atuacdo do Procon, além do mais, esta em desacordo com o mais recente entendi-
mento do Supremo Tribunal Federal. A Corte declarou inconstitucional lei do Estado do Pa-
rana que regulamentava a cobranca em estacionamentos de veiculos, determinando o paga-
mento proporcionalmente a fracdo de hora de efetiva estadia. A maioria dos Ministros votan-
tes entendeu que a norma viola o principio da livre iniciativa (artigos 1°, 1V, e 170 da Consti-
tuicdo) ao realizar indevido controle de precos.! O relator, Min. Gilmar Mendes, corretamen-
te pontuou que a Unica forma admissivel e efetiva de controle de pregos € a concorréncia.5
Sem prejuizo da inconstitucionalidade, lei semelhante editada no Rio de Janeiro causou au-
mento de precos de estacionamento no Estado.%® Também nesse caso, os custos fixos das ope-
radoras de estacionamento ndo variam de acordo com o tempo que cada carro fica estaciona-
do, de modo que serdo repassados ao consumidor, de um jeito ou de outro.

€0 <http://www.justicasocial.ba.gov.br/2016/11/1487/Procon-Bahia-deflagra-operacao-Pizza-Legal-Preco-
Justo.html>. <http://veja.abril.com.br/economia/procon-proibe-pizza-de-dois-sabores-com-valor-da-mais-cara/>.
61 STF, ADI n° 4.862/PR, Rel. Min. Gilmar Mendes, julg. em 18/08/2016. Informativo de jurisprudéncia n° 835.
62 <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=323279>

83 <http://www.portaldoconsumidor.gov.br/noticia.asp?id=23438>
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H4 farta literatura econémica condenando a interferéncia governamental na fixacéo de
precos. Como aponta Richard Posner, mesmo nos setores da economia com forte intervengéo
governamental sob o pretexto de evitar monopolios naturais, a regulagdo de pregos é falha: em
periodos de inflacdo estavel ou decrescente, tem pouco efeito nos niveis de preco e lucros,
demonstrando ser incapaz de controlar monopdlios; em periodos de inflacdo alta, os lucros
podem se depreciar abaixo do nivel competitivo. Se as tarifas forem muito altas, os consumi-
dores serdo induzidos a adquirir substitutos que podem custar a sociedade mais para produzir;
se forem muito baixas, consumidores serdo desestimulados da aquisicdo de produtos alterna-
tivos cuja produgdo pode custar menos a sociedade.®* O professor da Universidade de Stan-
ford (EUA) Jeffrey Pfeffer, analisou diversos estudos empiricos, elaborados por autores re-
nomados como o prémio Nobel George Stigler e o professor da UCLA Harold Demsetz, para
investigar os efeitos da regulacdo de precos no mercado de consumo. Com evidéncias dos
setores elétrico, ferroviario, de aviacdo e de fretamento terrestre, nos EUA e no Canada, res-
tou demonstrado que os precos ao consumidor ndo sofreram alteracdo ou aumentaram até
95% (noventa e cinco por cento), em compara¢do com a variagao projetada em um cenario de
livre mercado.%

A regulacdo de precos também ndo se justifica no que diz respeito a bens considerados
“essenciais” — até porque a essencialidade de um bem é refletida pelo comportamento da de-
manda ante a oferta, ndo em abstrato. Em 1991, o Estado de Nova York (EUA) editou uma lei
(Milk Price Gouging Law®®) para proteger consumidores de varejistas que alegadamente ven-
dem leite a precos “injustamente excessivos” (‘“‘unconscionably excessive”), ou seja, “substan-
cialmente” maiores que o valor pago aos produtores. Sob esse pretexto, um 6rgio do governo
(New York State Department of Agriculture and Markets) estabelecia um patamar mensal para
o0 preco do leite (threshold price), a ser utilizado como parametro em certas regides do Estado,
incluindo a area metropolitana de Nova York.%” Um estudo da Universidade de Cornell con-
cluiu que a medida aumentou os precos ao consumidor final e o lucro dos supermercados,
facilitando um comportamento cooperativo oligopolistico entre eles.%

Da mesma forma, aumentos de preco relacionados a situacdes de catastrofe ndo ense-
jam a intervencdo governamental sob uma légica econémica. Trinta e quatro Estados norte-
americanos possuem leis de combate a especulacdo de precos (price gouging) em periodos de
emergéncia. A racionalidade que informa o controle, no caso, é 0 combate a suposta ganancia
de lojistas que, antevendo a maior procura por itens basicos na véspera de um desastre, au-

% POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. 92 ed. Aspen Casebook Series. New York: Wolters Kluwer,
2014. p. 470.

% PFEFFER, Jeffrey. “Administrative Regulation and Licensing: Problem or Solution?” In: 21 Soc. Probs. 468,
1973-1974.

% New York General Business Law, article 26, section § 396-rr, 3: “No person shall sell or offer for sale fluid
milk for an amount which represents an unconscionably excessive price.”

67 A lei permanece em vigor, mas o sistema mensal de “threshold price” foi substituido em novembro de 2008
por uma analise individual da margem bruta:
<http://www.agriculture.ny.gov/DI/Laws%20in%20PDF/mpg_factsheet_rms_Oct08.pdf>

8 BOLOTOVA, Yuliya V.; NOVAKOVIC, Andrew M. “The Effect of the New York State Milk Price Gouging
Law on the Performance of Fluid Whole Milk Market: An Empirical Analysis” (April 20, 2011). Disponivel em:
<https://ssrn.com/abstract=1865302>
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mentam seus pre¢os episodicamente para auferir maiores lucros. Na realidade, o que se quali-
fica pejorativamente como ganancia é, simplesmente, o funcionamento do mecanismo de
oferta e demanda. Sejam “boas” ou nao as intengdes dos comerciantes, fato ¢ que a elevagdo
de precos estimula a racionalidade na escolha dos clientes, impedindo que os primeiros a che-
gar as lojas esvaziem as prateleiras para fazer estoque, deixando outros desabastecidos. Nesse
cenario, ¢ comum o surgimento de um mercado negro, lesando ainda mais o consumidor. A
limitacdo de lucros elimina incentivos para que comerciantes se preparem adequadamente
para situacdes emergenciais e para o aumento do fornecimento a &reas adversamente afetadas
pela catastrofe, piorando a escassez. O termo econdmico para o resultado ¢ “ineficiéncia alo-
cativa”. Nenhuma lei conseguira criar, como em um milagre, os bens necessarios para atender
a toda a demanda; a interferéncia nos precos, ou mesmo a estatizacdo do fornecimento, sé
atrapalham a alocacéo eficiente dos bens disponiveis.%® Apo6s os furaces Katrina e Rita, em
2005, algumas localidades experimentaram aumento do valor da gasolina, suscitando discus-
sbes sobre uma lei federal de tabelamento de precos nessas situac@es. Entretanto, estima-se
gue se uma lei semelhante estivesse em vigor nos dois meses subsequentes as catastrofes, os
danos econdmicos seriam acrescidos em até US$ 2,9 bilhdes.™

Consequentemente, dispositivos do CDC que proibem “vantagem excessiva” ou “ele-
vacdo de precos sem justa causa” somente prejudicam consumidores, fornecedores e a socie-
dade como um todo. Simplesmente inexiste critério juridico-econémico para definir abusivi-
dade de precos.”* Também néo ha registro de que o Conselho Administrativo de Defesa Eco-
nomica (CADE) tenha proferido condenacdo com base no art. 21, XXIV, da Lei n°
8.884/1994, o qual qualificava como infragdo da ordem econdémica “impor precos excessivos,
ou aumentar sem justa causa o preco de bem ou servigo”.”? Felizmente, essa hipétese de in-
fracdo foi revogada pela Lei n® 12.529/2011, mas ainda persiste a despropositada proibicdo de
aumento “arbitrario” de lucros (art. 36, II), repetindo odiosa previsdo da Constituicao (art.
173, § 49, que pune a empresa por exercer sua funcdo social: lucrar.” Paradoxalmente, é
também vedada a conduta de “vender mercadoria ou prestar servigos injustificadamente
abaixo do preco de custo” (art. 36, § 3°, XV). Os empreendedores ficam “entre a cruz e a es-
pada”: cobrando valor considerado “alto”, podem ser acusados de preco abusivo; se o valor
for “baixo”, estdo sujeitos a responder por “preco predatdrio”; e caso o preco seja homogéneo
com o resto do mercado, ¢ possivel que o governo identifique “conduta comercial uniforme

69 para uma andlise aprofundada do tema, v.. ZWOLINSKI, Matt. “Price Gouging and Market Failure”. In: New
Essays on Philosophy, Politics & Economic: Integration and Common Research Projects, Gerald Gaus, Julian
Lamont and Christi Favor, eds., Stanford University Press, May 2010.

" MONTGOMERY, W. David; WEISSKOPF, Mary. “Potential Effects of Proposed Price Gouging Legislation
on the Cost and Severity of Gasoline Supply Interruptions”. In: Journal of Competition Law and Economics,
Vol. 3, No. 3, pp. 357-397, 2007.

T RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. “A Eficacia Juridica da Norma de Prego Abusivo”. In: Revista de
Concorréncia e Regulagéo Vol. 7/8 (2012). Disponivel em: <http://works.bepress.com/carlos_ragazzo/16/>. Em
acréscimo: “Even if some coherent approach could be devised by a regulator, the degree of remaining uncertain-
ty is typically viewed as sufficiently high not to warrant intervention” (MAIER-RIGAUD, Frank P. “Excessive
Prices” (January 9, 2012). OECD Best Practice Roundtables in Competition Policy, October 2011. Disponivel
em: <https://ssrn.com/abstract=1946779>).

2 RAGAZZ0, Carlos Emmanuel Joppert. Op. cit.

8 FRIEDMAN, Milton. “The Social Responsibility of Business is to Increase its Profits”. In: The New York

Times Magazine, September 13, 1970. Disponivel em:
<http://www.colorado.edu/studentgroups/libertarians/issues/friedman-soc-resp-business.html>.
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ou concertada entre concorrentes” (art. 36, § 3°, 1I, da Lei n® 12.529/2011). Tudo isso sem
qualquer beneficio para os consumidores.

7. Outras “Praticas Abusivas”

Ao lado das restri¢des relacionadas ao pre¢co, 0 CDC limita a organizagdo de negdcios
condenando outras condutas que denomina como “praticas abusivas”. Em todos os casos, a lei
se vale de clausulas vagas (“justa causa”, “usos”, “costumes”, “prevalecer-se da fraqueza”
etc.), gerando imensa inseguranca juridica e conferindo poder indevidamente excessivo a fis-
cais e burocratas. Como afirmado anteriormente, inseguranca juridica tem preco e € pago por

todos os consumidores.

E a ambiguidade do texto ndo é o unico problema. A lei contempla regras absoluta-
mente incompativeis com uma Republica que se diz fundamentada na livre iniciativa (art. 1°,
IV, da Constituicdo), relativizando temerariamente o direito de propriedade privada e a liber-
dade de configuracdo empresarial. Normas como as que impedem comerciantes de recusarem
vendas ou prestacdo de servigos (art. 39, Il e 1X, do CDC) parecem transportadas diretamente
de regimes de planificagdo da economia, como o0 venezuelano. Por 14, a intervencéo sufocante
do governo no setor econdémico causou escassez; colocou-se a culpa no empresariado, acusa-
do de esconder estoques para boicotar o regime; a estatizacdo da producdo, sob esse pretexto,
gerou filas e desabastecimento, conduzindo o pais com as maiores reservas de petréleo co-
nhecidas no mundo a uma terrivel crise humanitaria. Em um livre mercado, recusa de forne-
cimento ndo deve ser preocupaG¢do nem para 0 governo, hem para o consumidor, que pode
muito bem dirigir-se ao concorrente e obter produto ou servico analogo, salvo se impedido
por restri¢des criadas pelo Estado. O ndo atendimento as demandas dos clientes, nesse cena-
rio, atormentara apenas o empresario, titular dos prejuizos que a sua prépria inércia possa
causar. Nao por acaso, denuncias de “recusa de venda” sdo mais relevantes em setores alta-
mente regulados, como telecomunicacdes’ e satide.” Nos Estados Unidos, a Suprema Corte
ja decidiu que a legislacdo antitruste (Sherman Act) ndo restringe o direito historicamente re-
conhecido de um comerciante ou fornecedor operando um neg6cio inteiramente privado a
livremente exercer seu discernimento independente a respeito das partes com as quais negoci-
ar.’

4 CADE, Processo Administrativo n° 53500-000359/99, TVA x Globo, Relator Conselheiro Jodo Bosco Leo-
poldino da Fonseca.

> CADE, Averiguagdo Preliminar n° 08012.006899/2003-06, Instituto Radioldgico Bento Gongalves — RS x
Sociedade Dr. Bartholomeu Tacchini. Relator Conselheiro Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo. Processo Admi-
nistrativo n°® 08012.003762/2005-53, de 9/6/2010, Med Life Saide x Hospital Carlos Fernando Malzoni, Relator
Conselheiro Ricardo Machado Ruiz.

76 “Enforced sharing also requires antitrust courts to act as central planners, identifying the proper price, quanti-
ty, and other terms of dealing—a role for which they are ill-suited. Moreover, compelling negotiation between
competitors may facilitate the supreme evil of antitrust: collusion. Thus, as a general matter, the Sherman Act
‘does not restrict the long recognized right of [a] trader or manufacturer engaged in an entirely private business,
freely to exercise his own independent discretion as to parties with whom he will deal.””. SCOTUS, Verizon
Communications v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP, 540 U.S. 398 (2004); United States v. Colgate & Co.,
250 U.S. 300, 307 (1919).
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A proibicdo de venda casada (art. 39, I, do CDC) é outro exemplo de restricdo arbitra-
ria da livre iniciativa.”” A lei condena ndo apenas “condicionar o fornecimento de produto ou
de servigo ao fornecimento de outro produto ou servico”, mas também o estabelecimento de
condigdes, “sem justa causa, a limites quantitativos”. Ficou famoso o caso em que um Depu-
tado Federal exigiu em um supermercado de S&o Paulo a venda de apenas uma unidade de
papel higiénico, papel toalha e palito de fosforo, rasgando os pacotes que continham mais de
uma unidade do produto e chamando a policia.”® Sob essa logica, ndo apenas fornecedores sdo
proibidos de vender produtos sem ofertarem igualmente aos clientes cada unidade isolada da
composi¢do do item, mas também ndo podem se negar a comercializar bens na quantidade
desejada pelo consumidor — mesmo que seja um atomo! Um carogo de feijdo fora do pacote,
um fio de algod&o separado da roupa, um transistor destacado de aparelhos eletronicos. Nao
h& limites legais para a imaginacéo do que pode ser exigido de um comerciante. SO que tudo
tem um preco. O oferecimento de produtos a granel, em quantidades fracionarias infimas,
demanda uma logistica de cadastramento, controle, acondicionamento, exposicao, fiscalizacdo
e cumprimento de burocracias governamentais, cujos custos podem néo se justificar em razao
da baixa demanda. Sem barreiras de entrada, a tendéncia é o surgimento de estabelecimentos
dedicados a suprir as vontades desses poucos consumidores que desejam comprar infimas
quantidades ou itens destacados, cobrando o preco correspondente a estrutura necessaria para
tanto. Em grandes redes, cuja competi¢cdo ndo permite o luxo de sustentar estruturas desneces-
sérias, isso ndo faria sentido. Do contrario, todos os consumidores pagardo mais caro.

A configuracdo do modelo de vendas é um importante elemento da empresa. Oferecer
um bem em conjunto com outro pode sim ser a forma de fazer com que consumidores se fa-
miliarizem com um novo produto da marca, ou com o de um parceiro comercial. Se a tatica
der errado, a Unica consequéncia negativa sera para o proprio empresario, com a perda de cli-
entes e de receita. Se der certo, em ampla concorréncia, € porgue 0s consumidores gostaram
do formato. E verdade que isso pode alargar o poder de mercado da empresa para outros ra-
mos (leverage theory), o que ndo é algo intrinsecamente nocivo. Assim funciona um mercado
informado pela livre iniciativa. A arbitrariedade ocorre quando alguém pretende a venda for-
cosa, da forma que desejar, de um bem produzido e titularizado por outra pessoa. Como no
caso em que um individuo ajuizou demanda judicial para obrigar o restaurante McDonald’s a
vender em separado um brinquedo oferecido como brinde no “McLanche feliz”. Qual seria o
grande dano a dignidade do consumidor, considerando a sua liberdade de comprar os mais
variados brinquedos em lojas especializadas? Absolutamente nenhum. Para a sociedade, hou-
ve 0 dano de custear uma acdo judicial que resultou na condenacdo ao pagamento de R$ 1
(um real).”®

7 A relevancia da “venda casada” também ¢ maior em setores com alta regulagio: “E necessaria a contratagio
do seguro habitacional, no &mbito do SFH. Contudo, ndo hé obrigatoriedade de que o mutuario contrate o referi-
do seguro diretamente com o agente financeiro, ou por seguradora indicada por este, exigéncia esta que configu-
ra "venda casada”, vedada pelo art. 39, inciso I, do CDC.” (STJ, REsp 969.129/MG, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, SEGUNDA SECAO, julgado em 09/12/2009, DJe 15/12/2009).

8 <http://wwwl.folha.uol.com.br/poder/eleicoes-2016/2016/09/1815506-me-senti-humilhada-por-russomanno-
diz-caixa-que-aparece-programa-de-tv.shtml>

" TJRJ, Conselho Recursal, 3* Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis, Rel. Juiz Rafael Estrela Ndbrega,
julg. 12/07/2016, processo n° 0024204-17.2015.8.19.0087.
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Tanto a “venda casada” possui uma racionalidade economica que o Conselho Admi-
nistrativo de Defesa Econémica (CADE) coleciona absolvigdes e arquivamentos em dendn-
cias do género.2% Assim é que o 6rgdo ja admitiu que fabricantes condicionem o fornecimento
de veiculos para revenda, fora de uma cota mensal, a aquisicdo de modelos de menor capilari-
dade ou outros itens;®! a venda de softwares em pacotes (Office);%? a venda de computadores
com sistema operacional ja instalado;® e a venda de servigos de sepultamento em conjunto
com jazigos, lapides e gavetas.®

A “venda casada” também pode ser uma forma de beneficiar consumidores de renda
mais baixa pelo subsidio cruzado daqueles de classe superior. Isso ocorre, exemplificativa-
mente, na venda de itens de bomboniére e acessorios por lojas exclusivas situadas em casas de
show, estadios® e cinemas. E comum a restrigio ao ingresso de expectadores com bebidas e
alimentos externos, o que fomenta acusacfes de prejuizo a consumidores mais humildes, os
quais ndo poderiam trazer sua refeicdo de casa. Porém, é a vedacdo da pratica que realmente
causa dano aos mais pobres. A receita decorrente dessas vendas acessorias se destina a cobrir
0s custos fixos da atividade, permitindo a cobranca de ingressos mais baratos em razdo desse
financiamento adicional. O expectador com mais recursos subsidiara, comprando seu lanche,
0 ingresso daquele que ndo assistiria ao espetaculo se o tiquete fosse mais caro. Para econo-
mizar, basta que este satisfaca sua fome antes do evento. Nada disso é possivel com a proibi-
¢c3o paternalista do ingresso de produtos externos.&

Paradoxalmente (uma vez mais), o préprio legislador prejudica o consumidor, obri-
gando estabelecimentos a realizarem vendas casadas. No Rio de Janeiro, por exemplo, uma lei
determina que bares e restaurantes do Estado sirvam gratuitamente agua filtrada aos seus cli-
entes.®” Ndo importa se o consumidor consumira ou ndo a agua: por forca da lei, o seu valor
sera incluido na conta. Qualquer tipo de despesa incorrida por um empresario é suportada
pelos clientes. A lei impde, por essa razdo, uma verdadeira venda casada, da qual ninguém
poderé se livrar. Associagdes de “protecdo” ao consumidor, inclusive, afirmam que a obriga-
cdo vale pro pais inteiro e pode ser extraida diretamente do CDC, que qualifica como préatica
abusiva “recusar atendimento as demandas dos consumidores (...) de conformidade com os
usos e costumes” (art. 39, I11).%8 N&o fosse suficiente, ja existe um projeto em curso na Cama-
ra Municipal do Rio de Janeiro para obrigar estabelecimentos a servirem também Xicara de

8 para uma analise completa da jurisprudéncia do CADE, v. MACEDO, Alexandre Cordeiro. Restrices verti-
cais no Direito Antitruste brasileiro a luz da andlise econdmica do Direito. Dissertagdo de mestrado, Instituto
Brasiliense de Direito Pablico, 2014.

81 Processo Administrativo n° 08012.000487/2000-40, julgado em 20/6/2001.

8 Processo Administrativo n° 08012.001182/1998-31, julgado em 19/5/2004.

8 Processo Administrativo n° 08012.001115/2007-79, julgado em 27/2/2008.

8 Processo Administrativo n° 08012.008064/1997-82, julgado em 19/1/2005.

8 Durante a Copa do Mundo de 2014, o préprio legislador permitiu a criagdo de areas de exclusividade nos lo-
cais de competicdo e até mesmo em zonas externas as arenas: art. 11, 8 1°, da Lei n® 12.669/2014.

8 O Supremo Tribunal Federal julgara a constitucionalidade desse tipo de proibicdo quanto a cinemas, na ADPF
n°® 398, relator Min. Edson Fachin.

87 ei estadual RJ n°® 7.047/2015.

8 A afirmacdo é da Associagdo de Protecdo e Assisténcia aos Direitos da Cidadania (Apadic):
<http://oglobo.globo.com/economia/defesa-do-consumidor/pelo-menos-agua-tem-que-ser-de-graca-12762691>
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café “gratuitamente”. 8° Similarmente, uma Lei do Estado de Minas Gerais (Lei n°
10.994/2016) obriga Shopping Centers a fornecerem estacionamento gratuito para seus clien-
tes, sob pena de multa.?® Na pratica, aqueles consumidores que se dirigirem ao local por ou-
tros meios, geralmente os mais pobres, pagardo pelo servico, apesar de ndo utiliza-lo. Idéntico
é o efeito da Lei Federal n® 9.956/2000, que obriga postos de combustiveis, em todo o territo-
rio nacional, a disponibilizarem servico de frentista para o abastecimento de veiculos, proi-
bindo no Brasil as bombas de autosservico utilizadas em todos os paises desenvolvidos. E o
mesmo se pode dizer da Lei Estadual n® 1.847/1991 do Rio de Janeiro e da Lei Municipal n°
1.626/1990 do Rio de Janeiro,* que obrigam a presenca de ascensoristas em elevadores, ainda
que automatizados, nos prédios ndo residenciais. S&o os consumidores dos postos de combus-
tiveis e dos prédios comerciais que pagardo, ainda que ndo queiram, pelo luxo de que alguém
Ihes pressione a bomba de abastecimento ou o botdo do elevador.®? Para fazer populismo,
portanto, politicos ndo parecem ver qualquer problema em vendas casadas.

8. Concluséo e Propostas

Ao longo do texto, procurou-se demonstrar que as técnicas legislativas atualmente
adotadas no Brasil ndo foram capazes de garantir ao consumidor o respeito merecido e devi-
do. Por isso, um modelo moderno de protecdo ao consumidor deve abandonar o foco no direi-
to legislado, responsavel por inumeras falhas regulatérias danosas a toda a coletividade. A
alternativa é conferir primazia a atuagdo eficiente de mecanismos de mercado, com énfase em
substitutos privados para a regulagéo.

Imagine-se uma sociedade na qual o Estado ndo assume o papel de guardido dos con-
sumidores, sem regulacGes, garantias e puni¢des — mas tambeém sem barreiras artificiais de
entrada. Pode-se cogitar de como se comportariam o consumidor e o fornecedor comuns nesse

89 Céimara Municipal do Rio de Janeiro, Projeto de Lei n® 1.500/2015, vereador Jorge Braz.

% Sobre o tema, v. SHOUP, Donald C. The High Cost of Free Parking. Chicago: American Planning Associa-
tion, 2011.

91 O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro ja considerou inconstitucional a citada lei municipal: “E indubitavel a
apontada inconstitucionalidade por vicio de iniciativa da aludida Lei Municipal n. 1626/90, uma vez que, de fato,
invadiu matéria de competéncia privativa da Unido Federal, essa referente ao direito do trabalho e as condi¢des
para o exercicio de emprego, na forma preconizada pelo art. 22, I e XVI, da CRFB.” (Apelagdo n° 0168813-
41.2007.8.19.0001, Des. Roberto Guimaraes, 112 Camara Civel, Julgamento: 14/04/2010).

92 A alegacdo de que essas medidas “preservam empregos” ignora que elas geram custos, 0s quais suprimem
empregos realmente necessarios em outros setores. Além disso, absorvem médo de obra de atividades diversas,
estas sim socialmente relevantes. “Preservar empregos” ndo deveria ser o objetivo de qualquer governo, visto
gue o importante é a geracao de riquezas para toda a sociedade. Do contrdrio, seria suficiente proibir o funcio-
namento de quaisquer maquinas no pais para gerar inimeros empregos, nada obstante a tragédia que isso geraria,
especialmente para os mais pobres. A “preservagdo” de certos empregos por lei viola, ainda, o principio da
igualdade (art. 5°, caput, da Constituicdo), porquanto é o governo quem passa a escolher quais empregos devem
subsistir e quais podem ser extintos pela evolugdo da tecnologia e da sociedade. Sem contar a inegavel violagao a
livre iniciativa (artigos 1°, 1V, e 170 da Constituicdo). N&o se ignora que a Constituicao, lamentavelmente, esta-
belece ser um “direito dos trabalhadores” a “protecdo em face da automacao, na forma da lei” (art. 7°, XXVII). O
constituinte fechou os olhos para o fato de que essa “prote¢do” gera prejuizo para outras categorias de trabalha-
dores, que suportardo maiores indices de desemprego, para 0s consumidores e para a sociedade como um todo.
Por essas razdes, a norma nao pode ser aplicada dissociadamente dos principios da igualdade e da livre iniciati-
va. Como Unica interpretacdo adequada a todos os vetores com idéntica hierarquia, tem-se que o art. 7°, XX VI,
da CRFB apenas preceitua a qualificagdo do trabalhador para reinsercdo no mercado de trabalho em caso de
automacdo da sua funcéo, sendo vedado ao Estado proibir a introducdo de novas tecnologias ou obrigar a pre-
senca de empregado em atividades desnecessarias.
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cenario. A primeira reacdo esperada dos consumidores seria a elevacdo da cautela, em auto-
protecdo. Eles seriam mais exigentes antes de fechar negdcio: demandariam provar amostras;
teriam preferéncia pela locagdo em vez da compra; recusariam pagamentos antecipados; insis-
tiriam na previsao de um direito de arrependimento etc. Se ha demanda (ainda que por direitos
negociados), o natural € que haja oferta. Essas exigéncias induziriam competicao entre as em-
presas para o oferecimento de beneficios como sinal de qualidade. Algo similar ao que ocorre
qguando uma empresa se propde a pagar as penalidades contratuais impostas pelo concorrente
caso os clientes migrem durante o periodo de fidelidade — um competidor ofereceu vantagens
para a assinatura de um plano com vinculagdo, enquanto outro apresentou condicGes ainda
melhores para o desfazimento do vinculo. Outros fornecedores apresentam uma forma mais
sutil de vinculagéo: programas de fidelidade. E consumidores escolhnem o formato que lhes
parecer mais favoravel.

Em face de consumidores mais céticos, fornecedores seriam ainda mais zelosos com
suas reputacdes. Na sociedade de informacéo, sairiam na frente aqueles que prestassem o me-
Ihor atendimento possivel, para incentivar a criacdo de uma boa fama por recomendacdes.
Avaliacdes pela internet ja sdo um mecanismo essencial de intercambio de informacdes entre
consumidores. Fortalecer a marca por esse meio tende a ser mais efetivo e barato que pelos
meios tradicionais de propaganda. Bom exemplo é o que ocorre no mercado de restaurantes:
dificilmente alguém demanda judicialmente a devolucdo do valor pago por uma refei¢do. O
cliente maltratado simplesmente ndo retorna e ainda repassa a informacéo depreciativa a ou-
tros, incentivando a melhoria dos servigos prestados e a exting¢do de estabelecimentos inefici-
entes. Plataformas de avaliacdo também competem entre si quanto a eficacia, assim como
certificadores privados de exceléncia, qualidade e procedéncia (1ISO, Fairtrade International
— FLO, Cruelty Free International e outros), reduzindo sensivelmente assimetrias de informa-
cdo. A corrupcdo de avaliadores por fornecedores pode ocorrer, mas envolve alto risco a repu-
tacdo de ambos no caso de descoberta. Tudo isso forma um sistema de protecdo ao consumi-
dor sem a intervencao de leis consumeristas.

Da mesma forma, aumentariam a quantidade, a eficiéncia e a confiabilidade de regula-
dores privados. O portal de intermediacdo de compra e venda eBay realiza essa funcdo: presta
seguro para compradores, oferece mediacdo e arbitragem online, punem usuarios que violam
termos do servico, fornecem meios de pagamento e muito mais. O mesmo papel é desempe-
nhado por plataformas de economia compartilnada como Uber e AirBnb. Todos competem no
“mercado da confianca”, na linha do que Richard Posner denominou “regulacdo como um
produto”,®® fornecendo ambientes regulatdrios mais eficientes que os do governo por diversas
razdes: (i) no governo, ndo ha incentivos de performance, pois seus agentes geralmente ndo
sdo pagos em razdo do desempenho; (ii) agentes publicos sdo influenciados por questbes poli-
ticas ou interesses de carreira; (iii) governos nao dispdem de ferramentas tdo avangadas quan-
to as do setor privado para a obtengdo e o processamento de informagdes; (iv) o zelo pela re-
putacdo gera incentivos eficientes na iniciativa privada etc. As proprias redes de varejo podem
servir de reguladores quanto a cadeia de producdo. Para atender a preocupacao social de seus

% POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. 9% ed. Aspen Casebook Series. New York: Wolters Kluwer,
2014. p. 481.
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clientes, o Walmart fiscaliza seus fornecedores para combater o trabalho escravo® e assegurar
a observancia de padrdes de higiene e qualidade (Global Food Safety Initiative — GFSI).%
Sem contar a importancia regulatoria dos seguros privados, que estabelecem parametros a
serem observados pelos segurados para a prevencao de acidentes e fiscalizam a sua observan-
cia.

Logo se percebe que, quando o governo sai de cena, ndo reina o caos. Mais que isso:
no dia-a-dia, consumidores ja dependem de muito mais que a protecédo legal para o seu bem-
estar. Por essas raz@es, o professor da Universidade de Chicago Omri Ben-Shahar afirma que
consumidores seriam beneficiados se ndo contassem sequer com a possibilidade de cumpri-
mento forcado de contratos em caso de inadimplemento. O autor propde a aplicacdo dos de-
nominados “contratos de mao-tinica” na area consumerista: contratoS que seriam exigiveis
somente em face dos consumidores, ndo dos fornecedores. N&o seriam, portanto, contratos
propriamente ditos, visto que apenas uma das partes teria obrigacdes. Na verdade, isso ja
ocorre na grande maioria dos negdcios de consumo: consumidores ndo tém interesse, tempo,
recursos ou conhecimento para reclamar da violacado dos termos contratados. AcGes coletivas,
normalmente ajuizadas por 6rgédos estatais de tutela do consumidor, também sdo pouco Uteis,
ja que em geral os lesados sequer tomam ciéncia da sua existéncia. Se contratos e mandamen-
tos legais sdo incapazes de atender aos interesses dos consumidores, Ben-Shahar sugere que
ambos sejam eliminados, preservando-se apenas a forca juridica dos contratos de seguro e a
protecédo contra atos fraudulentos, como cobranga a maior. A consequente cautela dos consu-
midores fomentaria o oferecimento de mais e mais garantias por parte dos fornecedores. A
remocao do mecanismo “protetivo” estatal potencializaria a eficacia dos mecanismos privados
de protecdo aos consumidores, proporcionando a estes um cenario de efetiva salvaguarda de
interesses.%

A realidade inegavel é que a competicdo faz pelo consumidor muito mais que qualquer
legislador ou agente publico bem intencionado poderia fazer. A mudanca urgente e necessaria
para a pronta melhoria da situacdo dos consumidores é a eliminacdo das barreiras governa-
mentais a livre competicdo. Nada causa mais prejuizo aos consumidores que a recorrente
submissdo dos detentores do poder politico a grupos de poder, os quais introduzem regras
favoraveis aos seus negdcios para 0 aumento dos lucros futuros a niveis superiores aos espe-
rados em um ambiente puramente competitivo.®” Ao beneficio neles concentrado, corresponde
um enorme prejuizo disperso por toda a populacdo em termos de servigos piores por precos
maiores. Como dizia o prémio Nobel Milton Friedman: “Muitos querem que 0 governo prote-
ja o consumidor. Um problema muito mais urgente é proteger o consumidor do governo”.%
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