CAPITULO 1

Direito, economia e consumo

Amanda Flavio de Oliveira

Introducao: um olhar diferente
sobre direito, economia e consumo

Em se tratando dos temas direito, economia e consumo, uma
primeira adverténcia deve ser feita. Nao se pode afirmar que a
Constituicao de 1988 tenha sido responsavel por disciplinar, de
forma inédita, o consumo no ordenamento juridico brasileiro.
De fato, analisado de uma perspectiva de law and economics,'
importa entender que o ato de consumo constitui um dos ele-
mentos de uma economia de mercado. A disciplina instituida
em 1988, na Constitui¢do, diz respeito a um dos aspectos de uma
disciplina juridica mais ampla que envolve o ato de consumo:
trata, especificamente, da protecdo a um dos sujeitos da relagao

! No presente texto, as expressoes law and economics, direito e economia e andlise
econdmica do direito sdo utilizadas indistintamente como correlatas. Nem todos
os estudiosos do tema concordam com essa abordagem, no entanto. Hi quem
entenda, por exemplo, que o movimento do law and economics (em portugués,
direito e economia) seria mais amplo e abrangente que o termo andlise econdmi-
ca do direito, cunhado por Richard Posner em obra com esse titulo, considerada
seminal para todos que se interessam pelo tema. Para conhecer um dos autores
que diferenciam os termos, recomenda-se Battesini (2010). Para a obra de Posner,
indica-se Posner (1998).
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juridica. Isso ndo significa, entretanto, que outras normas, an-
teriores e posteriores a esse marco especifico, nao disciplinem
outras facetas do mesmo ato.

O consumo vem recebendo disciplina juridica desde o ins-
tante em que o Estado brasileiro se alinhou a outros paises na
incorporagao, pela Constitui¢ao, de uma ideologia de bem-estar
social.

Explica-se.

As primeiras Constitui¢des nacionais, influenciadas que
foram pelas ideias do iluminismo, constituiam instrumentos
para a limitagdo do poder publico. Para tanto, elas consagravam
liberdades individuais e o direito de propriedade, definiam
atribui¢oes de cada Poder do Estado, e cuidavam de estabelecer
formas de controles reciprocos entre eles, o conhecido sistema
de freios e contrapesos.

A partir do século XX, com o advento da Constituicdo do
México (1917), seguida pela Constituigdo Russa (1918) e a da
Alemanha (1919), instituiu-se um novo proposito com os textos
constitucionais: a partir dessas experiéncias, os Estados passa-
ram a assumir a responsabilidade pela condugdo da atividade
econdmica, ou, pelo menos, por intervir mais intensamente na
economia. Como dever correlato, instituiram-se direitos sociais,
a serem providos pelo Estado, sob a forma de prestagao positiva.

A intervencao estatal na economia pode se dar de formas
diversas. O Estado pode atuar diretamente, como agente eco-
ndmico, sob a forma de empresa, constituindo-se, ele proprio,
em player no mercado, agindo sob a forma de monopolio ou em
regime de competicdo com outros players, produzindo e forne-
cendo produtos ou servi¢os no mercado. Tem-se, nessa hipotese,
intervengdo estatal direta. Ou o Estado pode atuar indiretamente,
regulamentando e/ou regulando determinado setor, por meio de
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qualquer dos seus Poderes, dentro de seus limites de competéncia.
Trata-se, nessa hipotese, de intervengdo indireta.”

Dessas informagdes decorre uma constatacdo necessaria: a
partir do momento em que o Estado intervém na economia, em
qualquer das duas modalidades, ele necessariamente altera a di-
namica natural do ato de consumo e sobre ele exerce influéncia.

Como a perspectiva law and economics interessa-se por efeitos
das normas juridicas sobre o comportamento dos individuos e
das empresas, ¢ inevitdvel reconhecer que essas outras normas,
nao especificamente de protecdo do consumidor, igualmente
geram incentivos e desincentivos ao seu comportamento, bem
como ao comportamento do fornecedor. Percebe-se, portanto,
que o tratamento juridico do consumo, na verdade, nao se cir-
cunscreve ao que se encontra disposto no Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDCQC).

A disciplina juridica do ato de consumo fora da hipotese do
direito do consumidor é mais facilmente compreendida se se
toma como ponto de analise o direito da concorréncia. Ao se
regulamentar a concorréncia entre as empresas, ao se permitir
ou reprovar fusdes entre elas, ao se reprimir cartéis, tem-se,
claramente, uma a¢ao estatal que aumenta ou reduz o nimero
de fornecedores de bens e servicos em dado mercado, impacta
precos, estimula ou atravanca a inovagao etc. No Brasil, o pri-
meiro diploma normativo direcionado a esse tipo de politica
remonta ao ano de 1938. De 14 para ca, instituiu-se um robusto

% A intervengdo estatal na economia constitui objeto de estudo da disciplina co-
nhecida como direito econdmico. O primeiro autor brasileiro a publicar e lecionar
direito econdmico foi o professor da Faculdade de Direito da Universidade Fede-
ral de Minas Gerais (UFMG) Washington Peluso Albino de Souza. Para quem
quer conhecer a construgao da obra e do pensamento do professor Washington, é
indispensavel a leitura de Souza (2002). Trata-se de preciosa colegdo de artigos do
professor, de 1952 a década de 1990.
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sistema institucional, que tem como principal entidade o Con-
selho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade), fundado no
longinquo ano de 1962.°

Toda essa politica importa diretamente no direito de escolha
do consumidor (um mercado competitivo gera opgdes de produto
ou servico, melhores qualidade e prego). A politica concorrencial,
portanto, do ponto de vista de efeito das normas e de incentivo
a comportamento dos agentes econdmicos, integra, claramente,
uma disciplina juridica do consumo.

Da mesma forma, leis que criam agéncias reguladoras seto-
riais, como a Agéncia Nacional de Telecomunicag¢des (Anatel), a
Ageéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel), a Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), ou a Agéncia Nacional da Saude
Suplementar (ANS), instituidas a partir da década de 1990, no
Brasil, bem como todo o arcabougo normativo produzido por
cada uma delas, geram incentivos no mercado que regulam.
Esses incentivos exercem influéncia incontestavel sobre o com-
portamento dos agentes que o integram e impactam o consumo
nesses mercados.

A disciplina juridica do ato de consumo vem diretamente
sofrendo influxos @ medida que os textos constitucionais fo-
ram fazendo opg¢ao por modalidades de intervengao estatal na
economia. Desde a Constituicao de 1934, tem-se a consagragao
da prerrogativa de intervir na economia assegurada ao Estado
brasileiro. Em 1988, entretanto, pode-se identificar uma guinada
claramente mais acentuada que todas as Constituigdes ante-
riores nesse sentido, a partir do momento em que se consagra,
no art. 6% um catalogo inédito e abrangente de direitos sociais.
Mais do que isso, no ponto que importa neste instante, tem-se a

3 Sobre a histdria do direito da concorréncia brasileiro, ver Oliveira (2002).
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defini¢ao do direito do consumidor como direito fundamental, no
art. 5°, XXXII; a inclusdo da defesa do consumidor como um dos
principios informadores da Ordem Econdémica, no art. 170, V; além
de um mandamento, constante do art. 48 do Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitorias, de elaboragao de uma lei protetiva
desse sujeito de direitos.

A partir da Constitui¢ao de 1988, portanto, fez-se uma op¢ao
especifica em relagdo as anteriores: a sociedade dispde-se a elabo-
rar um sistema de protecdo de um dos sujeitos da relagao juridica
de consumo. De uma perspectiva law and economics, portanto,
fez-se uma op¢ao por incluir uma camada a mais de tratamento
juridico no ato de consumo. Disciplinou-se, adicionalmente, uma
faceta desse ato.

O propésito de instituir uma politica especifica de protegdo
do consumidor tem sua origem nos Estados Unidos. Atribui-se a
um discurso do presidente Kennedy, em 1962, o marco inicial da
politica, tanto nos Estados Unidos quanto em outros paises, pela
influéncia global que exerceu. Na ocasido, Kennedy mencionou
pilares sobre os quais se garantiria um tal intento, e cravou uma
frase de efeito sistematicamente repetida ainda hoje por defen-
sores da agenda consumerista de todo o mundo: “consumidores
somos todos nos”.*

O Brasil seguiu o fluxo. Promulgada a Constituigao de 1988,
sobreveio a publicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC) em 1990. Ao longo de mais de trés décadas, a influéncia
exercida pelo CDC no ordenamento juridico brasileiro foi notavel
e seus fundamentos se espraiaram para além da relagdo juridica
de consumo. E de se registar sua ampla eficdcia, apenas questio-

* O discurso e o respectivo documento encaminhado ao Congresso podem
ser acessados em: www.jfklibrary.org/asset-viewer/archives/JFKPOF/037/]JE-
KPOF-037-028.
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navel em relacao a um ou outro dispositivo pontual. Ademais,
pode-se atribuir ao Codigo a responsabilidade por uma mudanga
de mentalidade em muitos aspectos, mas, sobretudo, em temas
de direito contratual e de direito de propriedade.

Na esteira do CDC, relativizou-se de forma geral a liberda-
de econdmica, reposicionou-se o valor do pacta sunt servanda,
admitiu-se uma postura ativa do juiz como terceiro elemento
de uma relagao negocial. A esse movimento fez-se acompanhar
uma explosdo de litigios relacionados com o tema: pesquisas
empreendidas pelo Conselho Nacional de Justiga (CN]) revelam
o elevado percentual de demandas consumeristas em tramitagdo
em todo o pais.’

Curiosamente, entretanto, passadas algumas décadas de apli-
cacdo da nova lei, todo esse novo aparato normativo e institu-
cional, deliberadamente protetivo de uma das partes da relagao
juridica, nao parece ter assegurado o pretendido bem-estar do
consumidor brasileiro. Novas indignagdes, assim como antigas
reclamacdes, estdo reiteradamente presentes em centenas de
publicagdes, técnicas ou académicas, na matéria, assim como sao
referenciadas em dezenas de congressos e semindrios por todo
o pais. Especificamente, essas manifestagdes costumam indicar
o seguinte cenario: falta de acesso a consumo, pregos elevados,
baixa qualidade de produtos e servigos, baixa resolutividade de
demandas.

Conforme seus principais doutrinadores, o CDC teria sido
elaborado com o intuito de representar uma reconstrugio do
direito privado brasileiro, “mais social e preocupado com os
vulneraveis de nossa sociedade, um direito privado solidario”

> O Relatorio Justica em Numeros de 2023 (ano base 2022) reitera o tema “con-
sumidor” entre os cinco maiores acervos do pais: www.cnj.jus.br/wp-content/
uploads/2023/09/justica-em-numeros-2023-010923.pdf.
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(Benjamin, Marques e Bessa, 2009, p. 29). A narrativa, quando
avaliada vis-a-vis os dados atuais. e o sentimento de insatisfacdo
paradoxalmente expressado pelos mesmos estudiosos em outros
trabalhos mais recentes revelam um descompasso entre técnica
e realidade e nos fazem considerar a provocagao de Friedman
no sentido de que “as institui¢des criadas para *proteger o con-
sumidor’ [...] continuam a ter efeitos opostos ao pretendido por
seus bem-intencionados patrocinadores” (Friedman e Friedman,
2015, p. 12).

Identificar falhas na politica e na lei consumeristas, para evitar
efeitos indesejaveis delas decorrentes, é agao que urge e para a
qual a law and economics tem instrumental a oferecer. Da mesma
forma, ha que se relembrar que mesmo técnicas consideradas
exitosas ao seu tempo evoluem.

O propdsito do presente texto é fornecer alguns insights a
respeito da técnica em direito do consumidor. Acredita-se que a
law and economics possui relevantes contribuicoes a oferecer no
exercicio de revisao da disciplina juridica em questao.

Direito do consumidor, direitos fundamentais
e técnica

Um primeiro aspecto que interessa a uma abordagem do direito
do consumidor a partir de uma perspectiva law and economics
situa-se em verificar se a op¢do normativa empreendida tem
sido eficiente em seu intento de gerar maior protegdo a um dos
sujeitos da relagdo. Trata-se, portanto, de avaliar se a opgio por
um sistema juridico especifico de protegdo do consumidor (ou um
microssistema de prote¢do do consumidor) pode ser considerada
uma opgdo politica eficiente para a finalidade a que se destina.
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O esforgo a que se convida o leitor, neste ponto, confronta o
senso comum. Uma regra protetiva de um dos sujeitos da relacao
juridica, por ela identificado como vulneravel, e que estabelece
direitos que possam contrabalancear o desnivel de poder exis-
tente entre as partes ndo deveria ser capaz de gerar prejuizos a
esse mesmo sujeito.

Neste ponto, deve-se buscar compreender em que exatamente
constituiu a opgao constitucional de acrescer a disciplina juridica
do ato de consumo uma disciplina protetiva de um dos sujeitos
da relagdo. Em outras palavras, deve-se compreender exatamente
em que consiste a referéncia expressa ao direito do consumidor
como um novo direito fundamental, tal qual consagrado no Texto
de 1988.

Os manuais de direito costumam se referir aos direitos fun-
damentais ditos sociais ou econdmicos (ou direitos de segunda
geragdo, como preferem alguns) como parte indissociavel de uma
Constitui¢ao pautada pela solidariedade. Essa espécie de direitos
teria surgido em um processo evolutivo, em que se observou
terem sido os primeiros direitos fundamentais consagrados nas
Constitui¢des (os direitos de liberdade, propriedade, conhecidos
como “direitos de primeira geragdo”) insuficientes para propiciar
a efetiva dignidade das pessoas.

O surgimento dos direitos econémicos ou sociais (direito a
saude, a educacdo, ao trabalho, ao lazer, entre outros) nos textos
das constitui¢des coincide com a maior relevancia dada a uma
concepg¢ao de estado de bem-estar social, por elas incorporada,
apos as iniciativas no mesmo sentido empreendidas pela Consti-
tuicdo do México, a Constitui¢do russa e a de Weimar, no inicio
do século XX. Segundo essa perspectiva, conforme ja referido,

¢ Parece-nos reducionista e inadequada a tese das geragdes de direitos fundamen-
tais. O tema jd foi por nos enfrentado em Oliveira (2020, p. 181-196).
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o Estado assume uma postura ativa na atividade econdmica,
adotando o papel de condutor do desenvolvimento econémico,
juntamente com a atuagao dos demais agentes econémicos.

A opcao pela intervencao estatal pode ser motivada pelo pro-
posito de algar pessoas a padroes de bem-estar em que elas ndo
se encontram, e fazer parte de uma concep¢do de promogao de
desenvolvimento econdmico que passa pela atuagao do Estado.
A prépria Constituicao de 1988 tem como objetivo fundamen-
tal o conceito juridico indeterminado de “dignidade da pessoa
humana” A atuagao positiva atribuida ao Estado em mercados
tao diversos como saude, educagdo, moradia, transporte, entre
outros, justificar-se-ia como meio de permitir que mais pessoas
tenham acesso a esses servigos. A essa nova atribuigdo estatal
corresponderiam custos, os quais precisam ser obtidos pela via
da arrecadagdo, mas eles seriam compensados, em razao do pa-
drao de atendimento a necessidades essenciais que propiciariam.

Especificamente no Brasil, tem-se uma vivéncia de mais de
trés décadas de consagragdo de direitos sociais na Constituigao.
Ja é possivel, portanto, avaliar seus resultados empiricamente.

O tema da eficdcia social dos direitos sociais ja foi parte de
pesquisas juridico-econémicas em todo o mundo. No Brasil,
Yeung e Bodart” debrugaram-se sobre o tema, a partir de uma
abordagem de law and economics. A conclusao do estudo por
eles realizado indica que, independentemente da boa intengado
original, a atribui¢ao de direitos sociais na Constituigdo nao cor-
responde, necessariamente, uma situacao de melhores condi¢des
sociais e econdmicas de um povo. O estudo deles, datado de 2019,
revela ser a Constitui¢ao de 1988 a terceira mais longa do mundo,
atras apenas dos textos da India e da Nigéria, e que ela ocupa o

7 Ver Bodart e Yeung (2019, v. 1, p. 113-138). Bruno Bodart (2017a) também pu-
blicou, no mesmo sentido.
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10° lugar na quantidade de direitos garantidos, antecedida por
Papua-Nova Guiné, Paquistao, Zimbabue, Bolivia, Cabo Verde,
Angola e Venezuela, entre outros.

Embora reconhe¢am as limitagdes do estudo, os autores resu-
mem suas descobertas na afirmacido de que a técnica da defini¢ao
expressa de varios direitos sociais nas constituicdes ndo parece
levar a resultados socioecondmicos positivos, podendo até mes-
mo levar a resultados negativos. Trata-se, no final das contas, de
mais uma constatagdo de que, em tema de politicas publicas, as
meras (boas) inten¢des do agente publico ndo necessariamente
levam a resultados alvissareiros, reiterando a licdo de Sowell
(2018a, p. 5) de que “boas intengdes ndo bastam; na verdade,
sem a compreensao de como a economia funciona; ser apenas
bem-intencionado pode levar a resultados contraprodutivos, se
nao desastrosos, para o pais como um todo”.

Esfor¢o semelhante de reflexdo sobre a técnica de consagrar
constitucionalmente direitos sociais foi empreendido no Brasil
por Ribeiro e Campos (2012). Os autores afirmam que o simples
fato de criar toda uma estrutura normativa em consonancia com
direitos sociais ndo é, per se, garantia de sua eficacia. A isso pre-
cisaria se somar uma abordagem dos direitos e das normas que
se preocupe com seus resultados, e oferecem uma perspectiva
de que o instrumental da analise econémica do direito pode
contribuir para esse fim.

O direito do consumidor insere-se nesse estado de coisas.
Como direito fundamental social que é no Brasil, desde o Texto
de 1988, resta saber se seu amplo arcabougo institucional e nor-
mativo atende as expectativas legitimas que gerou e se tem sido
habil em, de fato, proteger o consumidor, tal como foi a promessa
original. Aparentemente, hd descompassos entre promessas e
resultados também nesse campo.
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De tudo o que foi referido até este ponto no presente texto,

pode-se sumarizar o que se segue:

1)

4)

5)

A partir do momento que se incorporou, no ordenamento
juridico brasileiro, a disciplina juridica do consumidor,
adicionou-se uma regulamentagao ao ato de consumo,
com deliberado proposito de proteger um dos sujeitos da
relagdo juridica.

O direito do consumidor, como toda disciplina juridica
o faz, produz efeitos no comportamento das partes en-
volvidas na rela¢ao (no mercado). Nem todos os efeitos
incidentes sobre o ato de consumo, entretanto, decorrem
da disciplina especifica advinda do CDC.

Ha outras formas de obter os resultados almejados pelo
CDC, fora do CDC. Refere-se, no ponto, ao proposito de
assegurar op¢ao, acesso, melhores precos e qualidade dos
produtos e servicos. A disciplina da concorréncia entre as
empresas, por exemplo, constitui outra maneira de buscar
o mesmo objetivo.

Uma abordagem de law and economics sobre o direito
do consumidor reclama uma avaliagdo da escolha em-
preendida; ou, em outras palavras, sugere que se analise
empiricamente a escolha politica de criar uma lei prote-
tiva do consumidor e seus resultados para o fim a que se
destinou.

Uma vez feita uma opgao politica e legislativa por uma
disciplina juridica de defesa do consumidor, ha que se
verificar como empregar a melhor técnica de abordagem
da lei, ou a melhor forma de interpretar suas normas, de
forma a permitir a maior aproximacgao entre os objetivos
almejados pela lei e seus resultados.
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Law and economics: fundamentos, escolas e
possiveis contribui¢coes para o direito do consumidor
em seu estagio atual de abordagem no Brasil®

Se uma das possiveis aplicagdes da law and economics consiste em
representar um método de avaliagdo ex post de decisoes oficiais
ja tomadas (por exemplo, avaliar o resultado da incorporagao,
nos textos constitucionais, de direitos fundamentais sociais
como método para atingir determinados fins), a isso ela ndo se
restringe. Uma vez realizada uma opgéo politica (por exemplo, a
elaboragao de uma lei de defesa do consumidor com o propdsito
deliberado de proteger esse sujeito), o instrumental econdémico
também permite identificar os possiveis resultados advindos de
multiplas formas de interpretar a norma, tornando, com isso, mais
segura, a obtengdo do resultado pretendido com ela.

Mesmo apds algumas décadas de desenvolvimento, a analise
economica do direito segue envolta em incompreensdes. Algumas
dessas incompreensdes fundamentam criticas injustas a ela. Nao é
o proposito deste texto tratar desses equivocos relacionados com
sua teoria geral, optando-se por direcionar o leitor a textos que
auxiliam na compreensao da histéria do movimento, permitindo
aclarar suas ideias.’

Em seguida, partindo-se de insights oferecidos pela teoria
geral, este texto pretende promover uma aproximagao entre eles

8 A adverténcia é de Popper: os problemas a serem enfrentados pela humanidade
nao sdo exclusivos de uma ou outra disciplina, mas se constituem de fatos sociais
estudados por diversas delas. Em suas precisas palavras: “N6s nao somos estu-
diosos de alguma disciplina, mas somos estudiosos de problemas. E problemas
podem atravessar as fronteiras de qualquer matéria ou disciplina” (Popper, 1962,
p- 66-67, trad. livre).

° Recomenda-se a esse titulo, por exemplo, Battesini (2021, p. 9-104).
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e questdes de direito do consumidor, com o fito de sugerir um
aprimoramento da técnica.

Law and economics e a técnica consumerista:
técnicas evoluem

O direito do consumidor que se pratica no Brasil esta preso a
mesma técnica desde sua origem. Busca-se proteger o consumi-
dor, promovendo a modulagdo do comportamento do fornecedor
por meio de comandos normativos, de sangdes e de sua aplicacao
por extenso aparato estatal, que inclui mais de 900 Procons espa-
lhados por todo o territério nacional, entidades civis de protegao
do consumidor, a Secretaria Nacional de Defesa do Consumi-
dor do Ministério da Justica, além de promotorias e juizados
especializados, afora os tribunais. Por sua vez, essas entidades,
diante de problemas concretos, elegem, entre as interpretagdes
possiveis de cada norma do CDC, aquela que intuitivamente mais
adequadamente protegera o consumidor.

Ha um risco concreto nessa técnica — e essa constatagao ajuda
a explicar o padrio atual de suposta insatisfagio com os resultados
da lei, apesar de sua plena eficacia ha pelo menos trés décadas.

Se o direito pretende modular o comportamento dos indivi-
duos (ou das pessoas juridicas), estimulando e desestimulando
condutas, certo é que ndo se encontra entre seus propositos ou
decorre de sua natureza o propdsito de descrever como os in-
dividuos se comportam em um cendrio de tomada de decisoes.
Por sua vez, a economia tem como objetivo descrever e prever
o comportamento humano (Yeung e Camelo, 2023, p. 29). O
conhecimento de fundamentos de microeconomia autoriza a
proposicao de regras juridicas ou sangdes mais eficientes para
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a disciplina do comportamento humano, efetivamente habeis a
cumprir o propésito escolhido pelo operador do direito com a sua
acao, seja ele o legislador ou o juiz, por exemplo.

A interpretagdo de normas juridicas pautada exclusivamente
em convic¢des morais individuais, mesmo que bem-intencionada,
pode conduzir a resultados indesejados. Nao raro, as iniciativas
generosas conduzem exatamente ao objetivo inverso. Denomi-
na-se efeito Peltzman (Peltzman, 2007, p. 185-204) uma dada
situagdo em que a regulagdo (ou a norma, ou a decisao judicial)
produz resultados nao previstos para os regulados, anulando os
beneficios almejados. O fendmeno, descrito por Peltzman, nao
¢ novidade.'"” Desde Bastiat (2019) ja se adverte para o risco de
“perversao” da lei, quando construida tendo por base somente
nogdes morais subjetivas.

Ao recusar o uso de achados da microeconomia sobre como
se comporta o ser humano em um cendrio de tomada de decisdes,
o direito do consumidor assume a responsabilidade de perder
eficacia para o fim protetivo a que se destina.

A necessidade de evolugao da técnica consumerista logo
foi notada no ber¢o do movimento, os Estados Unidos. Algum
tempo apds ter sido posta em pratica a politica de protecao do
consumidor prometida pelo presidente Kennedy, por meio de seu
notorio discurso de 1962, a agéncia federal a qual foi atribuida a
missdo, a Federal Trade Commission (FTC), foi qualificada como
“babd nacional’, em razao de seus excessos (Budnitz, 1997, p. 371).

A situacdo veio a ser alterada com a indica¢do de um econo-
mista, James Miller, no ano de 1981, para assumir a cadeira de
chefe da drea. A partir de entdo, a politica americana consumerista

10 Os efeitos indesejados de politicas publicas na pandemia foram trabalhados em
Oliveira e Meneguin (2021, p. 281-288).
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seguiu a metodologia de sua politica-irma, a antitruste, e passou
a utilizar instrumental econdmico em sua atuagdo. A mudanca
de postura entdo empreendida reverbera até a atualidade.

Uma das criticas mais contundentes de Miller a politica ori-
ginal consumerista promovida pela FTC consistia em seu carater
adversarial. De fato, se se observam as bases do direito do con-
sumidor tradicionalmente praticado, vé-se que ele se sustenta no
antagonismo consumidor-fornecedor. Essa pode ser uma visao
deveras reducionista ou erratica do fendmeno: ambos os lados da
relacao dependem do outro e, em alguma medida, seus interes-
ses convergem. Ademais, na equagdo “politica consumerista” ha
mais que apenas dois sujeitos diretamente envolvidos: o proprio
formulador da politica, a midia, o juiz, também tomam decisdes
relevantes e possuem razdes para agir de um ou de outro modo
diante dos fatos. Eles também sao agentes racionais e suas deci-
soes também sdo pautadas por um calculo de custo-beneficio."

O cardter antagdnico consumidor-fornecedor esta presente,
ainda nos tempos atuais, no enfoque da disciplina no Brasil. Ela
tende a se descolar ainda mais da realidade quando se observa
o surgimento de relagdes de consumo que nao se enquadram
precisamente nesse modelo, tal como ocorre com os servigos
oferecidos por meio de plataformas, em que existem pelo me-
nos trés sujeitos envolvidos na relagdo juridica.'? A perspectiva
adversarial revela-se, portanto, estatica e generalizante. Miller
pretendeu superar essa concepgao em seu periodo na FTC. A isso
se somou a aplicacdo dos fundamentos de law and economics aos

'O tema sera mais bem desenvolvido adiante, quando se mencionaréo as contri-
buigdes da Escola da Escolha Publica (ou Public Choice).

12 Tome-se como exemplo o sempre referenciado caso da Uber. A relagdo, nesse
novo modelo de negdcios, envolve uma empresa responsavel pelo aplicativo, um
motorista e um passageiro.
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casos que se apresentavam, certo que estava de que uma analise
racional era preferivel as solugdes moralistas que guiavam as agdes
(Budnitz, 1997, p. 435). Outra iniciativa adotada em sua gestao
foi a ampla redugdo da produgdo de regulamentos pela agéncia."?

No Brasil, embora venha crescendo em aceitagao, a abor-
dagem do direito do consumidor a partir de fundamentos
econdmicos ainda apresenta uma timida produ¢ao doutrinaria
e jurisprudencial. Santana, Bodart, Meneguin, Lynn, Oliveira
e Accioly sdo alguns dos autores que ja se incumbiram desse
exercicio doutrindrio."

Bodart destaca o carater disfuncional de muitas das medidas
supostamente protecionistas ao consumidor adotadas no Brasil.
Ele adverte, ab initio, para uma idealizacao generalizante do
“fornecedor” no Brasil, pairando no imaginario coletivo como
um agente econdmico de grande porte, em dissonancia com os
dados, que revelam a imensa preponderéncia de micro e pequenas
empresas no pais. Adotar certos padrdes de exigéncias, inclusive
envolvendo deveres de informagéo e responsabilizagdes em ge-
ral, pode ser muito custoso para grande parte das empresas em
atividade no pais, que optarao necessariamente pela ilegalidade
ou por sair do mercado, reduzindo as op¢des ao consumidor e
eliminando a competitividade que conduz ao menor preco."

Bodart igualmente acentua a existéncia de decisdes judiciais
produzidas no proposito de proteger o consumidor e que tém
potencial concreto de prejudicar exatamente os mais pobres:
seria, por exemplo, o caso de decisdo proferida pelo Superior

3 O tema também ¢ desenvolvido em Ippolito (1984) e Cseres (2005).

4 Todas as obras se encontram nas referéncias ao final.

15 Cerca de 13,2 milhdes de pessoas trabalhavam como microempreendedores in-
dividuais (MEIs) no Brasil em 2021, o equivalente a 69,7% do total de empresas
(Ferreira e Britto, 2023).
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Tribunal de Justica (STJ), em outubro de 2015, que definiu que
a concessdo de desconto para pagamento em dinheiro ou cheque
e a cobranca de prego diferente a clientes com cartdo de crédi-
to pelo mesmo produto constituiria pratica abusiva. Segundo
Bodart (2017b, p. 115), “nesse cendrio, os maiores prejudicados
certamente sao os mais pobres: quatro em cada dez brasileiros
ndo tém conta bancaria, e, por isso, tém dificuldade de acesso ao
crédito. Ao retirar o dinheiro debaixo do colchao para comprar
o produto desejado, esse brasileiro desfavorecido terd também
de desembolsar um valor para custear o uso do cartdo de crédito
por outros consumidores mais bem aquinhoados”

Regras que asseguram o dever de informagao ao consumidor
também sdo alvo de critica do autor. De fato, ha uma consistente
literatura em AED nos EUA sobre o cardter efetivamente benéfico
de tais medidas. Omri Bem-Sahar, da Universidade de Chicago,
tem-se dedicado a realizagdo de pesquisas empiricas a respeito
e tem-se destacado na defesa da tese de que a divulga¢ao obri-
gatdria de informagdes pode apenas conduzir a um cendrio de
o consumidor ser inundado de dados indesejados, “mais do que
vocé gostaria de saber”.'®

Bodart, por sua vez, critica a obrigatoriedade de informar
nas situagdes em que essa tem o poder de conduzir a decisdes
equivocadas de consumo. Menciona, a respeito, a determinagao,
estabelecida pela Lei n® 11.105/2005, de que rétulos de alimentos
contendo ou produzidos a partir de organismos geneticamente
modificados indiquem essa informagao. Segundo ele, a simples
inclusdo dessa adverténcia no rétulo de produtos pode induzir o
consumidor a compreender tratar-se de produto danoso a satde,

' Sobre a tese, recomenda-se as seguintes leituras: Ben-Shahar (2008) e Ben-
-Shahar e Schneider (2014).
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0 que estaria em contradi¢ao com as conclusdes de inumeras enti-
dades oficiais, entre elas a Organizagdo Mundial da Saude (OMS),
a Comissao Europeia, a Food and Drug Administration (FDA),
entre outros. Compreender o processo de tomada de decisao pelo
consumidor diante de sua exposi¢do a certas informagdes deve
constituir-se em avaliagdo prévia ao estabelecimento da medida.

A incorporagdo da concepgio econdmica de escassez também
pode ser util para o bom enfrentamento de problemas consume-
ristas. Tem-se que a economia consiste exatamente no estudo do
uso de recursos escassos que tém usos alternativos (Sowell, 2018a,
p. 13). Adverte Sowell (2018a, p. 17-18) para o risco de se incorrer
na “falacia do infindavel”: ninguém ¢é contra investimentos em
saude, seguranga ou infraestrutura. Mas os recursos sao ineren-
temente escassos e apresentam outros usos também valiosos. A
maxima de Sowell é valida para recursos publicos e também se
aplica aos proprios recursos dos consumidores. A compreensao
da maxima pode ser util para o enfrentamento de muitos dos
temas postos na judicializagdo da saude publica ou privada.

E o caso da discussio recente sobre o rol de procedimentos
oferecidos pelos planos de satude, tema sob regulamentagao da
ANS. Apés ampla discussdo judicial sobre o carater exemplificati-
vo ou taxativo do rol da ANS, no 4mbito do STJ (EREsp 1886929
e EREsp 1889704), foi publicada a Lei n® 14.454/2022, que optou
pela primeira hipoétese, definindo que os planos devem cobrir os
procedimentos prescritos pelos médicos. A pretexto de proteger
o consumidor, tende-se a aumentar o valor cobrado pelos planos,
para contemplar o cenario de possibilidades de coberturas, além
de gerar concentragdao de mercado, com a saida de operadoras
menores.

Santana (2014, p. 225 e ss.) discorre sobre os aportes da AED
para o tema da reparagdo de danos, ndo sem antes admitir que
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“historicamente os doutrinadores do direito do consumidor,
especialmente no sistema da civil law, consideram antagonica a
teoria da analise economica do direito e a protecao juridica do
consumidor”. Ele proprio um expoente do direito do consumidor
brasileiro, o desembargador do Tribunal de Justi¢a do Distrito
Federal e Territdrios indica compreender a contribui¢do que a
técnica pode oferecer para obter maior eficacia no tema. Em um
cenario em que se contrapdem a tese de existéncia de certa timidez
dos tribunais em reparar danos no pais e, de outro lado, a tese
que informa existir certa “facilidade” em se pleitear indenizagao
no ordenamento juridico brasileiro, um acréscimo qualitativo ao
estado atual da técnica ndo pode ser negligenciado. Seria rele-
vante superar a dicotomia entre as pejorativamente alcunhadas
“industria do mero aborrecimento” e “industria do dano moral”

Nesse topico, é de se referir, também, a ampliagdo do debate
e da aplica¢do judicial da tese da perda de tempo ttil do consu-
midor, mais recentemente, no Brasil. A esse titulo, compreender
o conceito econdmico de custo de oportunidade pode ser bastante
relevante. Esse conceito pode ser compreendido como o valor
que a pessoa perde ao escolher por uma entre duas ou mais opgoes.
Porto e Garoupa (2020, p. 202) correlacionam indenizag¢io pelo
custo de oportunidade e indenizagéo pela perda do tempo ttil do
consumidor. Certamente, a introduc¢ao de reflexdes sobre aquela
nas discussdes judiciais sobre esta concederia maior assertividade
ao tema e eficiéncia aos mercados.

A propria estrutura institucional de defesa do consumidor
pode se beneficiar de uma abordagem econémica. O chamado
Sistema Nacional do Consumidor, festejado pela sua capilaridade,
ao contar com quase mil entes estatais pulverizados por todo o
territorio nacional, apresenta condi¢des preocupantes. Tendo sido
consagrado pelo proprio CDC, o Cédigo deixou de estabelecer



34 Direito e economia do consumo

regras objetivas de distribuicdo de competéncias entre cada um
dos entes estatais responsaveis pela tutela do consumidor para
fins de identifica¢ao dos limites do exercicio do seu poder san-
cionador; tampouco indicou mecanismos administrativos para
harmonizagdo de entendimentos dissidentes no ambito da sua
aplicagao (Marques e Madureira, 2021, p. 205-218). Essa arquite-
tura pode se caracterizar como ineficiente em muitas situagdes. A
saida para o enfrentamento do problema pode passar por ajustes
marginais habeis a reduzir custos de transagdo identificaveis no
modelo contemporaneo, na concep¢ao de Marques e Madureira.

Por fim, a microeconomia tem muito a oferecer as iniciativas
sempre recorrentes de se pretender controlar pregos, em cenarios
de crise ou nao. Sao incontaveis os exemplos, na historia, de
desfechos desastrosos de uma tal politica, apesar de seu apelo
populista. Compreender o significado dos pregos em uma eco-
nomia de mercado, o que eles representam, tem o condio de
revelar que politicas que mantém pregos artificialmente baixos
prejudicam exatamente os consumidores com menor poder
aquisitivo. Em um cendrio de pénico, o aumento de pregos
impede que consumidores com maior poder aquisitivo adqui-
ram todo o estoque de certo produto essencial para si (Sowell,
2018b, p. 24 e ss.).

Sobre magistratura, law and economics
e direito do consumidor

Nos Estados Unidos, o pleno desenvolvimento de um método
de analise econdmica do direito nao se restringiu a pratica das
agéncias administrativas estatais, tampouco se circunscreveu ao
direito do consumidor. Essa evolucao ocorreu lentamente.
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Guido Calabresi, destacado expoente da AED, informa que a
etapa inicial da escola, a académica, ndo alcangou, aquele tempo,
grande expressdo.'” Dois fatores teriam alterado esse cendrio e
conduzido o método a outros espagos: (1) a publicag¢ao da obra
de Richard Posner Economic analysis of law e (2) o oferecimen-
to de um treinamento em AED de duas semanas para juizes
federais americanos, a partir do ano de 1976, chamado Manne
Economics Institute for Federal Judges. Pelo menos metade dos
juizes federais americanos submeteu-se ao programa, que era
realizado em Miami, entre as décadas de 1979 e 1980. Passados
quase 50 anos, pesquisas empiricas revelaram sua influéncia nas
decisdes judiciais. As decisdes dos tribunais se tornaram mais
fundamentadas e mais rigorosas.

No Brasil, o primeiro livro sobre AED de que se tem noti-
cia é datado de 1994 (Estrella Faria, 1994). No que se refere a
formagao de magistrados em AED, trata-se de iniciativa mais
recente. Merece registro, a esse titulo, o programa especifico da
FGV Direito Rio, aplicado em diversos tribunais do pais nos
ultimos anos (How Chicago..., 2023)."®* No ambito do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), a matéria passou a ser incluida nos
exames para ingresso na carreira da magistratura, em 2021."
Mais recentemente, o presidente do Supremo Tribunal Federal
(STF) decidiu incluir um assessor econdmico em sua equipe de
gestao 2023-25.%

7 How Chicago school economists reshaped American justice. The fiftieth an-
niversary of a groundbreaking work. The Economist, 7 set. 2023. Leia, também,
Elliott, Chen e Naidu (2022).

18 Projeto Direito, Economia e Justiga. Disponivel em: www.dej.fgv.br. Ultimo
acesso em 15 mar. 2024.

' Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4147.

» Disponivel em: https://valor.globo.com/politica/noticia/2023/08/28/barroso-i-
nova-e-contrata-economista-para-equipe-no-stf.ghtml.
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Por outro lado, e a seu turno, decisoes judiciais crescente-
mente tém feito uso de argumentos de law and economics. E o
caso, a titulo ilustrativo, do REsp 1.691.748/PR, julgado em 2017,
pela Terceira Turma do STJ. Em seu voto, o relator, min. Ricardo
Villas Boas Cueva, aplica a AED para a abordagem do tema do
seguro-garantia judicial.

No dmbito do STF, estudo empirico de jurisprudéncia (Caon,
2021) buscou tragar um panorama da evolugao da aplicagao de
fundamentos econdmicos nas decisdes ao longo de 30 anos e
revela um aumento ao longo dos anos, com destaque para as
decisdes proferidas pelo ministro Luis Fux nesse sentido.

O que é e 0 que nao é AED do consumidor

Como se afirmou, muito da resisténcia ao método da AED de-
corre de desconhecimento da proposta.

Richard Posner (1979, p. 292), em artigo denominado “Some
uses and abuses of economics in law”, adverte para o fato de que,
em sua opinido, assim como as pessoas ja eram maximizadoras
de riquezas (utilidades) antes mesmo que essa atitude fosse cons-
tatada pelos economistas, os juizes ja se valiam dos critérios da
eficiéncia e da maximiza¢ao de riquezas em seus julgados, mes-
mo quando a linguagem dos economistas ainda nao havia sido
incorporada pelo direito, como faz a AED.

De fato, mesmo nao utilizando fundamentos econémicos
explicitamente em suas decisdes, os juizes baseiam-se em alguns
deles. E o caso da racionalidade individual. Sabe-se que, segundo
a economia, racionalidade econémica pode ser definida como a
busca individual por satisfagdes e beneficios em um mundo em
que 0s recursos sao escassos. Se os seres humanos sao racio-
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nais, logo, eles decidem em conformidade com uma analise de
custo-beneficio que orienta a solugdo que melhor os aproveita
(maximizando utilidades).?!

Parte consideravel da disciplina do comportamento do for-
necedor que se pretendeu com a edi¢ao do CDC sustenta-se na
crenga em sua racionalidade. Por sua vez, os juizes, ao avaliar
possiveis ilicitudes no comportamento dos fornecedores, ba-
seiam-se na crenga em sua racionalidade deciséria ao pretender
dissuadir novas condutas indesejaveis por meio da aplicagao
exemplar da sanc¢do. Tendo em conta a sangdo a ser aplicada por
certas condutas, os fornecedores passariam a considerar “caro”
manté-las caso a aplicagao da lei seja rigorosa, em uma analise
custo-beneficio, razdo pela qual deixariam de pratica-la. Sendo
racionais, fornecedores responderiam a incentivos.

Ha também outros vestigios de intuicdo de elementos eco-
némicos no direito do consumidor. De forma geral, o Cédigo
de Defesa do Consumidor possui diversas normas destinadas a
corrigir uma falha de mercado descrita pela economia, conhecida
como assimetria de informagdo. Porto e Garoupa (2020, p. 75) con-
ceituam assimetria de informagao como “o fato de os contratantes,
no momento em que celebram o contrato, nao deterem todas as
informagdes necessarias para o entendimento pleno da transa¢ao”

Se essa ideia parece familiar aos consumeristas, conhecer a
fundo o tema das assimetrias de informacéo e o estado da arte do
tema na economia pode representar uma descoberta surpreen-
dente e com imensa serventia no intento de melhor proteger o
consumidor.

21 O método da AED, segundo Porto e Garoupa (2020, p. 55), tem como eixo cen-
tral de analise a racionalidade individual, e ela pode ser definida como a aplicagdo
da teoria econdmica, e dos métodos econométricos, no exame da formacgio, da
estrutura, dos processos e dos impactos do direito e das institui¢des legais.
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Yeung e Camelo (2023, p. 101 e ss.) mencionam trés proble-
mas advindos da assimetria de informagao: (1) questdes relacio-
nadas com agéncia (ou problema de agente-principal), (2) risco
moral e (3) selecao adversa.

O problema de agéncia pode ser descrito como o fato de que
o agente contratado, ndo raro, possui objetivos diferentes do prin-
cipal que o contrata. Trata-se, quase sempre, de comportamentos
ocultos (Caelo e Young, 2023, p. 101 e ss.) do contratado e que
sao de dificil identifica¢do ou monitoramento. Desses compor-
tamentos ocultos pode derivar o chamado risco moral: ja que o
principal ndo consegue monitorar a conduta do agente, este tende
a modificar seu comportamento ao longo do contrato.

Yeung e Camelo (2023, p. 104) utilizam o exemplo do contra-
tante (consumidor!) de seguro de automoével: apds a contratagao,
o consumidor pode ser levado a ter uma conduta mais negligente
na dire¢do ou na guarda do veiculo. Essa ideia, deriva¢ao da con-
cepgdo ja aceita de assimetria de informagao no CDC (mesmo que
essa aceitagao seja meramente intuitiva), reposiciona o equilibrio
de forgas na compreensdo da relagao juridica de consumo que
se estabelece e pode fornecer subsidios para uma melhor abor-
dagem da situag¢ao. O mesmo raciocinio pode ser aplicado na
contratagao de saude suplementar, campo conflituoso do direito
do consumidor.

Yeung e Camelo (2023, p. 104) utilizam exatamente o exemplo
do seguro-saude para explicar o problema da sele¢do adversa:
se as operadoras tém dificuldade para distinguir quais clientes
tém mais e quais tém menos problemas de saude, ela tende a
precificar o plano de saide em um valor médio. Entretanto, é
legitimo acreditar que usudrios com poucos problemas de saude
considerem o preco médio elevado e desistam da contratagao,
restando apenas os clientes que usardo muito o servigo.
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Fendmenos como a assimetria da informacéo e suas deriva-
¢Oes (problema de agéncia, risco moral e sele¢ao adversa) sdao
estudados, relatados e catalogados pela economia e se prestam a
melhor compreender o mecanismo da tomada de decisdes huma-
nas. A ideia central da AED, portanto, é utiliza-los na avalia¢ao
do ordenamento juridico e de sua capacidade de atingir os obje-
tivos e valores definidos na elaboracao de normas. Essas normas
visam a atingir determinados resultados sociais, podendo a AED
contribuir na interpretagdo do direito e na decisao judicial, ja que
permite compreender as multiplas consequéncias — sociais — da
escolha interpretativa que se faz.

Por outro lado, certas circunstancias costumam ser referen-
ciadas equivocadamente como caracteristicas da AED. Entre elas,
destaca-se o argumento de que, de forma geral, a escola estaria
aprioristicamente em confronto com a disciplina de direito do
consumidor, exatamente em razao de um suposto “carater social”
e protetivo deste. Diz-se, assim, que a abordagem favoreceria os
fornecedores.

A alegacdo tem sido paulatinamente superada, inclusive por
meio de decisdes judiciais. Em liminar proferida em fevereiro
de 2024, em agdo civil publica promovida por entidade civil de
defesa do consumidor contra a Anvisa, o juiz da 13* Vara Civel
Federal de Sao Paulo, valendo-se de fundamentagao sustentada na
AED, aderiu a tese da autora e estabeleceu obriga¢des a Agéncia.
No caso, a entidade civil de defesa do consumidor questionava
Resolugdo da Agéncia que autorizava a empresas o descumpri-
mento dos prazos de implementacgao da exigéncia de informar,
em embalagens de alimentos processados, o carater “alto em”
determinadas substancias.*

22 Agao Civil Publica Civil n® 5001408-12.2024.4.03.6100, julgada em 14 de feve-
reiro de 2024, 132 Vara Civel Federal de Sao Paulo.
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Relembre-se, no ponto, que AED nao é subsunc¢ao do direi-
to a valores monetdrios, tampouco representa alguma escolha
axioldgica prévia. Nas palavras de Santana (2014, p. 227): “a
analise econdmica do direito (AED) nao se ocupa do aspecto
axioldgico de justo ou injusto, mas diretamente investiga a regra,
eficiente ou ineficiente do ponto de vista econdmico” A AED ¢é
um instrumental. Da mesma forma, sua aplica¢do ao direito do
consumidor nao representa, aprioristicamente, uma defesa dos
interesses dos fornecedores, sendo certo que hd pesquisas que
apontam ser exatamente o contrario: a técnica estabelecida de
interpretacao do CDC, desfocada do instrumental econémico, é
que tem servido para favorecer agentes econémicos, sobretudo
os incumbentes, ou aqueles em posi¢ao ja bem estabelecida no
mercado, em detrimento da protegdo do consumidor, por muitas
razdes, mas sobretudo por estabelecer como padrao um nivel de
exigéncia e obrigagdes somente passiveis de cumprimento por
grandes empresas.”

O futuro da AED e o futuro de sua contribuigao
para o direito do consumidor

O método de utilizagao de fundamentos econémicos para a
abordagem de questdes de direito conheceu diversos desenvol-
vimentos recentemente. Essas “novas” escolas tém produzido
influéncias praticas catalogaveis em direito do consumidor. Elas
ndo sao contraditdrias entre si; antes, oferecem desenvolvimentos
marginais a concepg¢ao original. A limita¢ao do presente texto

» Esses temas ja foram enfrentados, no Brasil, por Bodart (2017b, p. 114-142).
Ver também Bodart (2018).
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conduz a selecao de duas dessas propostas para apresentacao,
sobretudo, em razao do alcance que obtiveram.

A primeira delas consiste na Escola da Economia Compor-
tamental, ou Behavioral Economics (BE). Ela consiste em um
incremento a abordagem da AED, a essa agregando elementos de
psicologia comportamental. Em um breve exercicio de sumariza-
¢do, pode-se dizer que a BE introduz na abordagem econémica
a concepgao de que o ser humano é sujeito a vieses cognitivos e
heuristicas que podem levar a decisdes que ndo sdo as melhores
para ele. Tendo em conta esses achados, sugere-se a interven¢ao
estatal na economia por meio de pequenos “empurrdezinhos”
ou nudges, que conduziriam a tomada de decisao humana por
caminhos desejados politicamente (Thaler e Sustein, 2019). Suas
ideias alcangaram grande prestigio e culminaram na concessao
de Prémio Nobel para Richard Thaler, um de seus expoentes.

Suas contribui¢des para o direito do consumidor tradicional-
mente desenvolvido logo foram identificadas. E que sua aborda-
gem se revela eminentemente intervencionista e seus proprios
idealizadores fazem referéncia a certo “paternalismo soft” que a
proposta representa. Trata-se, portanto, de uma perspectiva da
AED que se alinha com maior facilidade ao direito do consumi-
dor tradicionalmente desenvolvido, e pode até mesmo legitimar
medidas que foram “intuidas” pelo legislador, como, no caso do
CDC brasileiro, o principio da vulnerabilidade.*

A partir dos anos 2000, diversos governos criaram escritorios
de BE para analise e proposi¢do de politicas publicas. Nos Estados
Unidos, o tema ganhou proeminéncia durante a passagem de
Sunstein pelo governo Obama. A Organizagao para a Cooperagao

* Os impactos de uma abordagem do direito do consumidor pela 6tica da BE
foram apresentados em Oliveira (2019, p. 223-238).
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e 0 Desenvolvimento Econdmico (OCDE) tratou de identificar os
beneficios dos insights da BE especificamente para a politica do
consumidor.”® Desde 2015, a Organizagao tem promovido even-
tos entre especialistas na tematica. Na Europa, merece destaque
a Diretiva de Direitos do Consumidor, de 2011 (EU Consumer
Rights Directive), em que medidas como a proibigao de existéncia
de “boxes” pré-marcados em compras online foram informadas
pelos achados da literatura que reconhecem o poder das opgoes
padrao sobre o comportamento humano.* A adesdo das pessoas
tende a ser maior em contratos oferecidos com a opgao opt out,
em detrimento da opgdo opt in, por exemplo. Foi o que revelou
a experiéncia brasileira com cadastro positivo. Tendo iniciado
como sistema de opt in, apresentou baixa adesao. A mudanga para
opt out visou angariar maior adesao aos sistemas de cadastro.

Estudos sobre heuristicas e vieses cognitivos permitem o
desenvolvimento de uma concepgao de vulnerabilidade compor-
tamental do consumidor, uma das possiveis facetas da condi¢ao
de vulneravel que a lei atribui ao sujeito. Dessa perspectiva, jus-
tifica-se, por exemplo, a inclusdo de fotos alarmantes no maco
de cigarros, com a adverténcia de que fumar faz mal a saude
(Oliveira e Moura, 2014, p. 158-165). Justificam-se, igualmente,
o reconhecimento da condigao e o tratamento especifico por lei
do superendividamento dos consumidores (Oliveira e Carvalho,
2016, p. 181-202).

2 “The CCP held its first roundtable on this topic in 2005 (Roundtable on Demand-
-side Economics for Consumer Policy), which explored both information and beha-
vioural economics. At that time, the CCP recognised that behavioural economics:
i) may explain how market failures can result from consistent biases in consumer
behaviour; and ii) offers new insights for consumer policy but requires more conside-
ration before it is widely used in policies (OECD, 2006)” (OCDE, 2017).

2 Para conhecer agdes da Unido Europeia que relacionam a BE a politica consu-
merista, ver Bavel et al. (2013).
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No Brasil, estudo da OCDE, datado de 2018, indica que a
Comissao de Valores Mobilidrios (CVM) e a Enap fazem uso
dos achados da Escola da BE. Em 2019, a Secretaria Nacional do
Consumidor do Ministério da Justica (Senacon/M]J) fez publicar
Portaria®” contendo nova disciplina para o tratamento do recall
no pais, e estabeleceu a obrigatoriedade de os fornecedores, em
seus planos de midia, observarem os insights comportamentais,
conforme as diretrizes da OCDE. Em 2023, o Ministério da
Gestao e da Inovagdo em Servigos Publicos criou a Ciéncias
Comportamentais em Governo (Cinco), uma unidade destinada
a auxiliar formuladores de politicas publicas, valendo-se de inputs
comportamentais.

Apesar da aceita¢do das abordagens comportamentais ao
direito do consumidor, é oportuno fazer algumas adverténcias.
Estudos recentes avaliaram os primeiros 15 anos de aplicagao da
técnica de intervengao estatal via nudge e sinalizam no sentido
de que a BE pode ser uma ferramenta acurada para descri¢do do
comportamento humano, mas falha em promover resultados a
partir dessa descri¢do. H4, portanto, evidéncias descritas sobre
a inutilidade dos achados da BE: politicas construidas sobre
a perspectiva dos nudges ndo teriam alcangado os resultados
esperados. Soma-se a esse cendrio a identificacdo de escindalos
na area, que evidenciaram algum enviesamento proposital de
resultados, para o fim de comprovar hipdteses desejadas (Maier,
Bartos e Wagenmakers, 2022).

Um exemplo marcante encontra-se no tema da obesidade e
do tratamento que ele vem recebendo pela Behavioral Economi-
cs. Na perspectiva dessa escola, a obesidade tem sido justificada

7 Portaria n°® 618, de 1° de julho de 2019.
* Disponivel em: www.gov.br/gestao/pt-br/assuntos/inovacao-governamental/
cinco.
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como uma decorréncia de um viés comportamental humano,
especialmente o desconto hiperbdlico: pessoas tém dificuldade
de fazer sacrificios presentes em nome de maiores beneficios
futuros. O tema gera reflexao de per se: essa perspectiva vem
sendo estimulada pela prépria industria alimenticia, levando
o foco da atengdo para a pessoa e nao para a qualidade do ali-
mento oferecido. Soma-se a isso a constata¢ao de que, embora
estatisticamente verificaveis, os efeitos das politicas publicas
desenvolvidas a partir desses parametros sdo pequenos (Chater
e Loewenstein, 2022).

No balango contemporaneo das criticas que sofre, hd quem
defenda a utilizacao da BE ao menos para a descri¢do mais pre-
cisa do mecanismo de tomada de decisdes humanas, enquanto
outros criticam inclusive essa sua capacidade. Estudiosos do
tema, todavia, ndo acreditam que o fim da BE esteja préximo: ela
atende a interesses politicos de justificar uma intervencao estatal
na economia, e isso poderia garantir sua sobrevivéncia.

Outra abordagem em law and economics que merece desta-
que encontra-se na Escola da Escolha Publica (Public Choice).
Seu intento ¢ acrescentar elementos de ciéncia politica a uma
abordagem econdmica do direito e tem o poder de propiciar
uma compreensao mais adequada da agao regulatdria do Estado.

Embora anteceda no tempo o desenvolvimento da Escola da
Behavioral Economics, a Escolha Publica tem sido bem menos
disseminada e conhecida, e suas ideias seguem circunscritas a
grupo de especialistas pontualmente identificaveis, sobretudo
na academia.

A Escola da Escolha Publica também foi agraciada com Pré-
mio Nobel, atribuido a nomes como James Buchanan e George
Stigler. Em brevissima sintese, ela pde a prova a concepgao de
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agente publico infalivel, revelando que a maximizagao de utili-
dade deles proprios igualmente deve ser levada em consideragao.
Assim, ha que se entender as motivagdes individuais dos agentes
publicos em sua interpretacao e decisdo diante de casos concre-
tos.”” Esse insight tem muito a contribuir a evoluc¢ao da técnica
em direito do consumidor, ao se considerar o apelo popular que
problemas de consumo gozam junto a populagdo em geral e o
fato de que, entre as centenas de instituicdes dedicadas a cuidar
dessa politica no Brasil, parte substancial delas é liderada por
pessoas ocupantes de cargos publicos de confianga dos chefes
de Poderes Executivos nas trés esferas (federal, estadual e mu-
nicipal), conforme o modelo de Sistema Nacional de Direito do
Consumidor adotado no pais.

Mais especificamente, a Escola da Escolha Publica ajuda
a compreender a tomada de decisdo do proéprio julgador em
temas de direito do consumidor, incluindo-o na equagdo da re-
lagao juridica. Tome-se o caso das decisdes em judicializagao da
saude. Sendo agente racional, ¢ compreensivel que o juiz tenda
a decidir considerando aspectos de custo-beneficio individual e
optando por aquela solu¢ao que maximize sua prépria utilidade.
Relembre-se que utilidade também pode ser identificada como
benevoléncia, caridade, piedade. Bem compreendido esse ponto,
é facil compreender a razdo pela qual mais de 80% de pedidos
formulados por pacientes em temas de satide privada sdo conce-
didos, em um percentual que desafia a 16gica e destoa de outros
temas submetidos ao Judiciario.”*® Uma boa politica de tratamento

¥ Ver Buchanan e Tullock (2010). Uma abordagem rapida da ideia pode ser en-
contrada em Oliveira (2021).

% Disponivel em: https://repositorio.fgv.br/server/api/core/bitstreams/c80096a-
3-58d0-4e21-849d-5342d9121573/content.
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da matéria deve levar em consideragao esse ponto, sob pena de
se revelar in6cua.”

A evolugao da AED ndo se limita a essas duas opg¢oes, todavia.
O desenvolvimento da Teoria dos Jogos e da Jurimetria, para citar
dois exemplos, tem muito a oferecer ao proposito de sofisticar a
técnica empregada no intuito de atender ao comando constitucio-
nal de protecdo do consumidor, tornado sua politica mais assertiva.

Conclusao

A resisténcia aprioristica a abordagem da AED aplicada ao direito
do consumidor brasileiro a ninguém aproveita. A AED e as es-
colas que agregam achados a original tém o potencial efetivo de
aprimorar a técnica empreendida, propiciando resultados sociais
mais exitosos no sentido de eficacia do direito fundamental de
protecao do consumidor, considerada a op¢éo politica realizada
em 1988.

Bem compreender e avaliar a escolha por uma disciplina
juridica de prote¢ao do consumidor, conhecer seus resultados
ap0s trés décadas de vigéncia da lei, dimensionar os incentivos que
normas e decisoes judiciais propiciam no tratamento da tematica
do consumo no Brasil, tudo isso pode contribuir sensivelmente
para o aprimoramento da politica. No fim do dia, trata-se de
contribuir para o desenvolvimento do pais, para o acesso ao
consumo, para o estabelecimento de um mercado efetivamente
competitivo que entregue opgao, prego e qualidade aos individuos.

31 “Topico importante na discussao dos resultados é o desfecho das agdes. Consi-
derando as agdes que possuem decisdo em alguma instancia, encontrou-se deci-
sdo favordvel ao demandante em 81% delas, e, quando a solicitagao ¢ assistencial,
as decisdes favoraveis ao demandante atingem 89%” (Teixeira et al., 2022, p. 777).
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A experiéncia de oportunizar a juizes federais americanos o
conhecimento da AED resultou na produ¢ao de decisdes mais
técnicas e eficientes. O crescente acesso dos juizes brasileiros a
esse conhecimento também tem potencial transformador e pode
ser a porta de entrada para o impulsionamento do método para
além dos atuais limites do Judiciario nacional.
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