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INTRODUCAO

O direito do consumidor é um fendbmeno mundial, marcado sempre por
questdes relativas a protecio e liberdade tanto no direito material, ou seja, ques-
tdes relacionadas a autonomia privada e seus limites, quanto por questdes re-
lativas a protecdo e liberdade no transito transfronteirico, ou seja, relacionadas
a autonomia das partes e seus limites. Assim o é especialmente no desenvol-
vimento da Unido Europeia, que serd aqui tomada de forma paradigmatica’.
Simultaneamente, contudo, o direito do consumidor é atualmente o caso de
teste para uma teoria social mais geral da autonomia privada e seus limites.
Como tal, esta serd examinada a seguir — independentemente de ordenamentos
juridicos concretos.

Este carater diretamente paradigmatico do direito do consumidor € in-
confundivel tanto no Brasil — com sua protecdo ao consumidor como maxima

1 Fundamental sobre as questées do transito transfronteirico na Europa: W.-H. Roth. Der EinfluB des
Européischen Gemeinschaftsrechts auf das Internationale Privatrecht. RabelsZ 55 (1991) 623; no
seguimento deste, p. ex., Basedow. Der kollisionsrechtliche Gehalt der Produktfreiheiten im européischen
Binnenmarkt: favor offerentis. RabelsZ 59 (1995) 1; bem como Drasch. Das Herkunftslandprinzip
im internationalen Privatrecht — Auswirkungen des europaischen Binnenmarktes auf Vertrags — und
Wettbewerbsstatut. 1997; especialmente apoiando amplamente uma transformagéo do direito relativo ao
conflito de leis através de liberdades fundamentais: Grundmann. EG-Richtlinie und nationales Privatrecht —
Umsetzung und Bedeutung der umgesetzten Richtlinie im nationalen Privatrecht. JZ 1996, 274, 277-281;
id. Binnenmarktkollisionsrecht — vom klassischen IPR zur Integrationsordnung. RabelsZ 69 (2000) 457; id.
Das Internationale Privatrecht der E-Commerce-Richtlinie — was ist kategorial anders im Kollisionsrecht des
Binnenmarkts und warum? RabelsZ 71 (2003) 246.
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constitucional — quanto na Unido Europeia. Na Unido Europeia, o direito do
consumidor cunhou nao apenas a formagdo de todo o Direito “Europeu” dos
Contratos e das Transa¢des em sua formagdo — por mais que no inicio se falas-
se mais de um direito do consumidor europeu do que de um direito europeu
dos contratos®. Destarte, no centro das consideragdes seguintes, encontra-se
a questdo se o direito do consumidor (na Europa) deve ser entendido — ou o
deveria ser — primariamente como direito de protecao individual ou como di-
reito da organizacdo do mercado e quais consequéncias podem ser tiradas a
partir do respectivo ponto de vista — também para a questdo atualmente muito
rediscutida a respeito dos modelos de consumidores®. Em sua esséncia, a ar-
gumentacdo consiste em que a protecdo ao consumidor deva ser concebida a
partir de um continuum de partes mais fracas (v. abaixo em Il) e que, portanto,
uma protegado rigida para todos os consumidores e apenas para estes s6 pode ser
justificada em consonancia com reflexdes sobre a funcdo contratual. Em outras
palavras: os consumidores gozam em fungdo de seu status — ou seja, em fungdo
da natureza de sua pessoa — primariamente apenas daquela protecdo que deve
lhes possibilitar uma decisdo informada com autonomia privada, enquanto in-
tervengdes paternalisticas em beneficio de consumidores sdo restritas a casos
especiais com aumentada necessidade de protecdo objetiva (v. abaixo em IlI).
Igualmente, outros gozam, como consumidores (empresas), de protecdo nos
casos em que, positivamente, esta se faz necesséaria também a eles, a fim de lhes
possibilitar uma decisdo informada com autonomia privada. Este artigo pleiteia,
assim, por uma abordagem segundo a qual, na prote¢io ao consumidor, ndo se
deva continuar primariamente a se diferenciar por tipos de consumidores, e sim
funcionalmente por situacdes especiais de risco. A este cerne do artigo ainda
se junta, a guisa de conclusdo, um olhar sobre questdes do “sistema de varios
niveis” — ou seja, sobre a questdo da protecdo também em circunstancias trans-
fronteiricas (v. abaixo em V). Esta dimensdo ndo deve faltar, pois, afinal, quem

2 Cf. principalmente Reich. Europdisches Verbraucherrecht — eine problemorientierte Einfihrung in das
europdische Wirtschaftsrecht. 3. ed., 1996; depois, Reich/Micklitz. Européisches Verbraucherrecht —
eine problemorientierte Einfuhrung in das europédische Wirtschaftsrecht. 4. ed., 2003; Reich/Micklitz/
Rott. European Consumer Law. 2. ed., 2013; Howells/Wilhelmsson. EC Consumer Law, 1997; bem como
Weatherill. EU Consumer Law and Policy. 2. ed., 2013; Howells/Weatherill. Consumer Protection Law.
2.ed., 2005. Para a concepgao fundamentalmente modificada como Direito Europeu dos Contratos (até mesmo
como Direito Europeu dos Negécios Empresariais): Kirchner, in: Weyers (Ed.). Europdisches Vertragsrecht.
1997, p. 106; depois, amplamente, Grundmann. Europdisches Schuldvertragsrecht — das Européische Recht
der Unternehmensgeschéfte (com textos e materiais sobre adaptacéo do direito). 1999; id. Europdisches
Handelsrecht — vom Handelsrecht des laissez faire im Kodex des 19. Jahrhunderts zum Handelsrecht der
sozialen Verantwortung. ZHR 163 (1999), 635; hoje de forma especialmente plastica, Riesenhuber. EU-
Vertragsrecht, 2013. Esta é desde 2001/03 também a denominagéo oficialmente empregada: por exemplo,
comunicado da Comissdo ao Conselho e ao Parlamento Europeu de 11 de julho de 2001 sobre o Direito
Europeu dos Contratos, KOM(2001) 398 def., ABI.EG 2001 L 255/1; Plano de agéo a respeito de um Direito
Europeu dos Contratos mais coerente — Comunicado da Comissao ao Parlamento Europeu e ao Conselho de
12.02.2003, KOM (2003) 68 def.; Livro Verde da Comisséo Europeia de 1° de julho de 2010 — Opgdes para
a introdugdo de um Direito Europeu dos Contratos para consumidores e empresas, KOM (2010) 348 def.

3 Cf. ambas as compilacdes de Leszykiewicz/Weatherill (Ed.) e Riesenhuber (Ed.) sobre Consumer Images e
modelos de consumidores (no prelo).
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decide sobre o alcance do sistema de protecdo é (também) sua aplicabilidade
espacial.

| — A PESSOA: CONSUMIDOR OU PARTE MAIS FRACA?

.1 MoDELOS DE CONSUMIDOR: REFLEXGES INTRODUTGRIAS SOBRE FUNCIONALIDADES

O primeiro modelo de consumidor foi cunhado pelo Tribunal Europeu —
primeiramente para as liberdades fundamentais, para as quais ele reconheceu
simultaneamente a protecdo ao consumidor primeiro como categoria normativa
para a liberdade fundamental®. Pouco tempo mais tarde, ele transferiu o mes-
mo modelo de consumidor para o direito derivado®. Postulou, respectivamente,
pelo modelo de consumidor sensato e devidamente informado. No primeiro
caso citado, o Tribunal Europeu qualificou primeiramente normas nacionais
injuntivas também de obstrucdes, por exemplo, a liberdade de transito de mer-
cadorias quando, embora abrangendo de forma igual a mercadoria nacional
e a estrangeira, atingiam de fato mais fortemente esta Gltima, e.g., em termos
de custos. Em um segundo passo (que aqui nos interessa), o Tribunal qualifi-
cou a protecdo ao consumidor de “motivo imperioso”, em cuja intervengao tal
obstrugdo poderia, no entanto, ser justificada. Porém, isto deveria ficar sob a
reserva de que a protecdo fosse configurada proporcionalmente; concretamente
falando: que, para um consumidor sensato e devidamente atento, pudesse ser
garantida uma protegdo suficiente ndo com uma medida interventiva menos in-
tensa. Com isto estava marcado o (primeiro) modelo de consumidor citado. Na
causa Cassis de Dijon, a regra nacional proibira designar e etiquetar uma bebida
como “licor” quando ndo atingisse um determinado teor alcodlico (percenta-
gem) e, como fundamentag¢do, constava que os consumidores ndo deveriam ser
induzidos a erro. Contudo, o Tribunal Europeu viu ai um meio mais brando de
simplesmente exigir a indicagdo do teor alcoélico (percentagem) no rétulo (um
dado que as garrafas de Cassis de Dijon ja apresentavam). Com isso, o consu-
midor sensato e devidamente informado teria a informacao suficiente e poderia,
com base nisto, decidir por si mesmo. De forma comparavel decidiu o Tribunal
Europeu entdo no segundo caso citado na interpretagdo de direito derivado para
questdes de propaganda enganosa. Uma propaganda sé seria enganosa quando
o consumidor medianamente informado, sensato e devidamente atento tirasse
dela informacdes incorretas.

2,

E, nomeadamente, esta jurisdicdo que levou a critica no direito privado
europeu, sobretudo no direito dos contratos, de que o direito privado europeu

4 Tribunal Europeu, sentenca de 20.02.1979 — Causa 210/78 Cassis de Dijon, coletdnea 1979, 649.
5 Tribunal Europeu, sentenga de 16.07.1998 — Causa 210/96 Gut Springheide, coletanea 1998 1-4657:
Critério é, segundo a simula, o consumidor médio “medianamente informado, atento e sensato”.
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estaria configurado de forma unilateral, i.e., por demais instrumental. Isto por-
que, para a formagdo das regras de direito privado europeu, estaria em primeiro
plano unilateralmente (apenas) um objetivo: sua aptiddo em promover a criagdo
e conclusdo do mercado interno®. No direito do consumidor, a postulada “di-
ferenciacao” por necessidades de protecdo pode ser entendida (também) como
resposta a essa critica, a concepgdo puramente “instrumental” e pretensamente
focada em demasiado no mercado livre. Na realidade, foi postulado que grupos
de consumidores totalmente diversos deveriam ser separados uns dos outros e
vistos separadamente — de acordo com a necessidade de prote¢do: o consumi-
dor especialmente vulneravel’, o consumidor descuidado®, o consumidor com
poder de negociacdo inferior” e o consumidor insipiente: de forma mais geral,
apresentou-se a ampla gama de desvios cognitivos (erros e vieses cognitivos)
como sendo normativamente de cunho juridico-politico e juridico-dogmatico'.

O art. 59, §§ 22 e 32, da diretriz para praticas comerciais da Comunidade
Europeia', que, na realidade, concede protecdo adicional especialmente a con-
sumidores vulneraveis para todo o ambito da propaganda e praticas comerciais,
confirma, por um lado, que tais diferenciagdes devem ser consideradas no direi-
to europeu dos contratos. Contudo, por outro lado, também suscita ddvidas com
respeito a citada constatagdo de que o direito privado europeu — principalmente
o direito derivado — seria concebido sozinho ou também apenas primariamente

6 Reich/Micklitz/Rott (supra nota 2) 70-72; Howells/Weatherill (supra nota 2) 27-32; cedo, Joerges.
Verbraucherrecht und Marktékonomik — eine Kritik ordnungstheoretischer Eingrenzungen der
Verbraucherpolitik. In: Joerges/Assmann/Briiggemeier/Hart. Wirtschaftsrecht als Kritik des Privatrechts —
Beitrage zur Privat — und Wirtschaftstheorie. 1980, p. 83.

7 Cf. (em parte, criticamente) Micklitz. The Expulsion of the Concept of Protection from the Consumer Law
and the Return of Social Elements in Civil Law: A Bittersweet Polemic. (2012) 35 J. Consum. Policy 283;
Stuyck. The Notion of the Empowered and Informed Consumer in Consumer Policy and How to Protect the
Vulnerable Under Such a Regime. The Yearbook of Consumer Law 2007, 167; Waddington. Vulnerable
and Confused: The Protection of “Vulnerable” Consumer under EU Law, (2013), ELR 757; Wilhelmsson.
The Informed Consumer v. the Vulnerable Consumer in European Unfair Commercial Practices Law — A
Comment. The Yearbook of Consumer Law, 2007, 218.

8 Referéncias na nota anterior.

9  Stuyck. Consumer Concepts in EC Secondary Law. In Riesenhuber (supra nota 3), (no prelo); também
Unberath/Johnston. The Double-Headed Approach of the ECJ Concerning Consumer Protection. (2007)
CMLR 1281; alusbes diferentemente fortes também nos casos (todos sobre a diretriz das condigbes gerais
comerciais): Tribunal Europeu, sentenga de 27.06.2000 unindo as causas C-240/98 e C-244/98, Océano
Grupo, coletanea 2000, 1-4941 (n° 25); sentenca de 16.10.2006 causa C-168/05 Mostaza Claro, coletanea
2006, 1-10421 (n° 25); sentenca de 04.06.2009, causa C-243/08, Pannon GSM, coletanea 2009, |-4713
(n°® 22); sentenga de 06.10.2009, causa C-40/08, Asturcom Telecommunications, coletanea 2009, 1-9579
(n°® 29); sentenca de 06.07.2010, causa C-137/08 VB Pénziigyi Lizing/Ferenc Schneider, coletanea 2010,
1-10847 (n° 46).

10  Por exemplo, Incardona/Poncibd. The Average Consumer, the unfair commercial practices directive and the
cognitive revolution. (2007) J. Consum Policy, 21, com referéncia a diretriz das praticas comerciais desleais
(préxima nota), em parte, contudo, de forma generalizada.

11 Diretriz2005/29/EG do Parlamento Europeu e do Conselho de 11 de maio de 2005 sobre préticas comerciais
desleais no transito comercial entre empresas e consumidores no mercado interno e sobre a mudanca da
diretriz 84/450/EWG do Conselho, das diretrizes 97/7/EG, 98/27/EG e 2002/65/EG do Parlamento Europeu
e do Conselho, bem como do decreto (Comunidade Europeia) n® 2006/2004 do Parlamento Europeu e do
Conselho (diretriz sobre préticas comerciais desleais), ABI.EG 2005 L 149/22.
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como sendo instrumental para o mercado interno. Porém, precisamente este
exemplo legislativo de uma diferenciagao por grupos de consumidores, exem-
plo este o mais proeminente, levanta simultaneamente a questdo se a intensida-
de de protecdo escalonada ndo pode ser justificada respectivamente a partir da
funcdo contratual, ou seja, especialmente a partir da questao objetiva tratada
pela norma. A resposta a essa questdo constitui o cerne do presente artigo.

1.2 Consumipores — Um GRUPO HETEROGENEO

Se no centro da recente discussdo — sobre a reconhecida necessidade
em se diferenciar mais fortemente modelos de consumidor — se encontra, so-
bretudo, a j& mencionada forma de heterogeneidade — informado, descuidado,
especialmente vulneravel etc. —, ndo poderia deixar de ser vista eventualmente
uma forma ainda mais importante de heterogeneidade. Trata-se aqui, no fundo,
de um continuum que se estende sobre toda a populagdo (“somos todos consu-
midores”). Para uma clareza maior da reflexdo central, serdo aqui focados, no
entanto, apenas os dois extremos: de um lado, o consumidor tipicamente bem
instruido e informado, via de regra também financeiramente bem provido, co-
nhecedor de seus direitos de consumidor ou, em todo caso, capaz de se deixar
assessorar por um profissional (tipo: diretor ministerial); e, de outro, o consumi-
dor tipicamente mal informado e também mal provido financeiramente (tipo:
trabalhadores sem qualificacdo). Importante nessa diferenciagdo, que, a primei-
ra vista, pode se igualar aquela entre consumidores sensatos, devidamente ou
até mesmo bem informados, e consumidores especialmente vulneraveis, ndo é
primariamente o fato de que ambos os grupos parecam diferentemente “fortes”
e, portanto, diferentemente dignos de protecdo. Pelo contrario, central é o fato
de que eles podem ter também interesses muito heterogéneos. Enquanto, por
exemplo, no Direito relativo as a¢des a discussdo é dominada pela heterogenei-
dade dos acionistas — pequenos acionistas com free float, acionistas minoritarios
fortes e acionistas de controle — e as regras de protecdo sdo concebidas prima-
riamente sob o prisma de seus interesses diferenciados, o ponto de vista dos
interesses diferenciados no direito do consumidor foi até entdo praticamente
descuidado por completo. Contudo, esse aspecto é central.

Para a dimens3o do direito do consumidor, a citada forma de heteroge-
neidade € tao importante e absolutamente central devido as seguintes reflexdes:
em regra, uma protecdo forte ao consumidor ndo é capaz de proteger consumi-
dores fracos, pelo menos ndo primariamente. Isto porque o efeito redistributivo
em muitos ambitos do Direito e, sobretudo, naqueles normativos — “como no
direito dos contratos, direito das sociedades e direito comercial geral”'? — pode

12 Kaplow/Shavell. Should Legal Rules Favor the Poor? Clarifying the Role of Legal Rules and the Income Tax in
Redistributing Income. 29 Journal of Legal Studies 821, 823 (2000).
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ser novamente eliminado, via de regra, pelo outro lado contratual, quando este
inclui (“embute”) nos precos a carga adicional resultante de forte protegdo ao
consumidor — especialmente em contratos do tipo B2C (business-to-consumer).
Em mercados de concorréncia isto chega a ser a regra'. Outros artigos combi-
nam essas reflexdes (sobre arcar com os custos da prote¢do ao consumidor) com
uma reflexdo sobre a respectiva utilidade da prote¢do ao consumidor. Tais arti-
gos advertem quanto ao risco de que direitos de protecdo fortes e sistematicos
para a parte contratual concebida como a “mais fraca” podem especialmente
beneficiar no grupo dos consumidores em questdo (mas ndo homogéneo) logo
aqueles que tém mais recursos financeiros: este é o grupo que, no caso de
fortes regras de indenizacdo, presumivelmente possui as mais altas pretensdes
de reparo, haja vista que em uma responsabilidade objetiva seu patrimonio
(vulneravel) e sua capacidade aquisitiva (prejudicada) sdo, em geral, maiores.
Além disso, em funcdo de melhores conhecimentos e melhor aconselhamento
juridico, fazem uso sistematicamente mais abrangente de seus direitos do que
consumidores patrimonialmente mais fracos. Regras de responsabilidade redis-
tributivas seriam entdo ndo apenas embutidas; os consumidores mais pobres
teriam que arcar com os aumentos de preco na mesma proporcdo (as desvanta-
gens seriam socializadas), mas eles iriam aproveitar sistematicamente menos (as
vantagens seriam “privatizadas” nos abastados). Chegariamos, até mesmo, ao
caso de uma redistribuicdo para cimal'

1.3 Consumipores — Um GRUPO POR DEMAIS RESTRITO

Evidentemente nao é nenhum novo postulado o fato de que, mesmo no
direito geral dos contratos, outros grupos que nao consumidores, ou seja, em-
presérios, também possam carecer — sistematicamente — de protecdo'. Nesses
termos, proeminentemente legislativa é a proposta de um direito comum euro-
peu de compra e venda' que, primariamente, é concebido como instrumento
para oferecer protecio em situacdes de desequilibrio; por essa razdo, no campo

13 De forma inovadora, Craswell. Passing on the Costs of Legal Rules — Efficiency and Distribution in Buyer-
Seller Relationships. 43 Stanford L. Rev. 361 (1991). Neste sentido, para o Quadro Comum de Referéncia
(proposta), também Wagner. Zwingendes Vertragsrecht. In: Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Zimmermann.
Revision des Verbraucher-Acquis. 2011, 1, 44-46. Kaplow/Shavell desenvolvem a partir dai no artigo citado
em 29 Journal of Legal Studies 821 (2000) (e j& antes repetidas vezes) seu famoso argumento chamado
de double distortion, segundo o qual a redistribuicdo ndo teria efeito apenas inibidor de prestacdes (nesse
aspecto, eles também veem progressdo no direito tributario como desfiguradora de prestagdes), mas também
que, na préatica, ndo se pode proceder a uma redistribuicdo de forma dirigida ou, em todo caso, via de regra,
desigualmente menos acertada do que pelo direito tributario.

14 Ben Shahar/Bar-Gill. Regulatory Techniques in the Consumer Protection: A Critique of European Consumer
Contract Law. 50 Common Market L. Rev. 109 (2013); Schéfer/Ott. Lehrbuch der 6konomischen Analyse des
Rechts. 4. ed., 2005, p. 138 s.: Wagner (nota anterior) 45 s.

15 Cedo e de forma especialmente demonstrativa: Roppo. From consumer contracts to asymmetric contracts — A
trend in European Contract Law? (2009) 5 ERCL 304.

16 Proposta de um decreto sobre um direito comum europeu de compra e venda de 11.10.2011, KOM (2011)
635 def.
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de aplicagdo pessoal, ele € restrito na medida em que exige (pelo menos a nivel
europeu) que uma das partes contratuais seja um consumidor ou, entao, uma
empresa de pequeno e médio porte (art. 7¢ da proposta).

Porém, para um tratado sobre protecdo ao consumidor, este ambito € im-
portante apenas como contraste: para deixar surgir mais nitidamente a dimen-
sdo funcional da prote¢do ao consumidor e demonstrar ao mesmo tempo como
a logica de tal protecdo funcional ao consumidor continua além de um negécio
do tipo B2C. Por razdes de seguranca juridica, indica-se escolher um critério de
delimitagcdo simples — por exemplo, a delimitacdo entre consumidor e empresa-
rio, como subjacente de forma muito central ao direito europeu dos contratos
(com implementacdo nomeadamente nos art. 12 s. do Cédigo Civil alemao).
Inversamente, se calculamos, no entanto, a necessidade de fundamentacio em
intervencdes reguladoras como interesse, seria natural conceder a esta delimi-
tagdo — simples — significado normativo apenas para aquelas intervencdes que
atuem possibilitando o mercado; ou seja, melhor possibilitar também aos con-
sumidores uma decisdo informada com autonomia privada e, com isso, intervir
desigualmente menos na autonomia privada'’. Diferentemente é o caso em que
intervencgdes reguladoras substituem paternalisticamente a decisdo do consumi-
dor por uma regulamentagdo de contetdo (injuntiva) e, com isso, inversamente,
também restringem a oferta de empresas. Para tanto — e assim sera argumen-
tado na sequéncia —, deve-se exigir uma aumentada necessidade de protecdo
objetiva, ndo simplesmente a qualidade de consumidor como um elemento de
delimitagdo de cunho por demais formal e geral. No presente contexto, contu-
do, hé de se abordar primeiramente a direcdo oposta: é claro que também para
empresarios — nem mesmo para pequenos e médios — uma intervencdo regula-
dora é passivel de uma fundamentacdo desigualmente mais facil onde ela deva
agir primariamente possibilitando e apoiando o mercado, ou seja, intervindo
menos na autonomia privada. Destarte, embora as regras de informacdo, em
especial, ndo estejam previstas de forma sistematicamente ampla para todos os
negocios do tipo B2C, elas o estio em grandes ambitos. E precisamente a regu-
lagdo nas maiores partes do direito de mercado de capital e direito comercial de
titulos (MIFID) que é prova eloquente disto: no investimento de capital, muitos
empresarios, em comparagdo com intermediarios e participantes no mercado,
sdo igualmente “leigos”. E aqui que o modelo de informagio protege inteira-
mente, portanto, também os empresarios, melhor possibilitando também a estes

17 Para esta caracteristica de regras de informagdo — de um lado injuntivas, de outro, no entanto, mantendo
em seu contetdo a autonomia privada, e mesmo possibilitando potencialmente seu exercicio apropriado:
Grundmann. Parteiautonomie im Binnenmarkt — Informationsregeln als Instrument. JZ 2000, 1133 (=
[2002] 39 CMLR 269); Schon. Zwingendes Recht oder informierte Entscheidung — zu einer (neuen)
Grundlage unserer Zivilrechtsordnung. FS Canaris 2007, 1191; amplamente, p. ex., através de todo o
direito das sociedades: Grohmann. Das Informationsmodell im Europédischen Gesellschaftsrecht, 2006;
estendendo: Grundmann/Kerber/Weatherill (Ed.). Party Autonomy and the Role of Information in the Internal
Market, 2001.
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uma decisdo informada com autonomia privada. Por questdes de espaco, ndo
é possivel expor aqui mais detalhadamente esse modelo, mas, para o contexto,
pode-se salientar o seguinte: este € um ambito que, perante a frequente utili-
zagdo do investimento de capital para seguro e previdéncia privada, ja recai,
a meu ver (parcialmente), no ambito dos “riscos de perdas existenciais” (vide
abaixo em 111.2) e, na realidade, esta correspondentemente configurado com
institutos como a regra do “know your customer”. Isto é valido, em todo caso,
parcialmente; por exemplo, institutos de crédito ndo podem, sem verificagdo
propria, partir do modelo de um cliente suficientemente informado e experiente
(no entanto, talvez do suficientemente atento).

Il — CONTEGDO DA PROTECAO AO CONSUMIDOR — UM MODELO SIMPLES

1.1 PROTEQ[\(] AO CONSUMIDOR COMO UM FIM EM SI MESMO OU COMO INSTRUMENTO DE PROTEGAO
NO CASO DE FALHA DE MERCADO?

O fato de a protecdo ao consumidor ndo dever constituir um fim em si
mesmo, e sim ter sempre que ser justificada em seu conteddo com “motivos
imperativos”, parece tdo natural que uma discussdo desta posicdo parece su-
pérflua. Evidentemente, a protecdo ao consumidor — do ponto de vista econd-
mico, por exemplo, com os estimulos que dela partem — pode ir longe demais
e, da mesma forma, ndo ir longe. Duas importantes modalidades na pratica dos
subprime loans, o ponto de partida para a crise financeira mundial em 2008,
ilustram tanto um caso quanto o outro. Naqueles (numerosos) mutuarios que,
com sua renda e patrimonio préprios, ndo tinham previsivelmente condicdes
de arcar nem com os encargos de juros, em alguns estados norte-americanos
uma regra dirigida imperiosamente a protecdo do consumidor teve talvez um
efeito adicional “desinibidor”: a chamada “walk-away clause”, segundo a qual
o mutuario podia se desobrigar de quaisquer obrigacdes de restituicdo e paga-
mento de juros decorrentes do contrato de empréstimo quando ele renunciava
a propriedade da coisa em garantia (imével) em beneficio do mutuante (o res-
pectivo banco). Inversamente, pode ter sido concedida uma escassa protegdo
ao consumidor, especialmente protecdo contra exploracdo sistematica de um
comportamento estritamente racional, quando bancos fixavam as taxas de juros
no ano inicial (e as vezes também no primeiro ano seguinte) em valores muito
baixos ou os suspendia totalmente (até que a cobranca fosse concluida), mas
ao mesmo tempo sabiam que os juros e as taxas de juros devidos a partir do se-
gundo ou terceiro ano ndo poderiam ser pagos por este devedor a partir de sua
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renda ou patrimoénio atuais (potencialmente nenhuma “concessdo responsavel
de crédito”)'®.

No entanto, os dois atos juridicos ou grandes projetos recentes do Direito
Europeu dos Contratos alimentam ddvidas se a afirmagdo, segundo a qual a
protecdo ao consumidor ndo constitui um fim em si mesmo, pode ser conside-
rada, na pratica, como “evidente”. A recente evolug¢do no Direito Europeu dos
Contratos esta, antes, cunhada por uma tendéncia em se conceder prote¢do ao
consumidor e aos mais fracos o mais que possivel em um nivel “aumentado”
(com relagdo ao estado atual) ou mesmo no “mais alto” nivel: para o Direito Co-
mum Opcional Europeu de Compra e Venda foi deliberadamente escolhido um
nivel na proposta que, na soma, ndo deveria ficar atras de nenhum tnico nivel
nacional de protecdo ao consumidor, mas que deveria superar quase todos 0s
niveis nacionais de protecdo ao consumidor'® — assim, em nivel mais elevado e
bem acima do padrdo de harmoniza¢do minimo que todos os direitos nacionais
tinham de implementar. E para a diretriz europeia dos direitos do consumidor
foi acentuado que, na transicdo para uma abordagem de harmonizagdo plena,
o padrdo de protecdo para uma matéria ja regulamentada anteriormente teria
que estar, em todo caso, mais elevado a fim de ndo incorrer, quando de um
calculo total na Europa, em perdas na protecdo ao consumidor, pois também
ja entraram nesta média geral regras mais rigorosas (até entdo permitidas) nos
direitos nacionais. Em todo caso, esta média (acima do nivel de harmonizacio
minima) teria que ser conservada. Como resultado, no caso de uma harmoni-
zagdo plena, o nivel de protecdo ao consumidor teria que estar estruturalmente
em posicdo mais elevada do que a harmonizagdo minima atual, e ndo apenas
guando pudesse ser fundamentada em seu contetdo a necessidade de um ni-
vel de protecao mais elevado®. O respectivo mecanismo de harmonizagdo ou

18 Sobre este conceito e sobre a disputa se um dever de concessao responsavel de crédito existe segundo o direito
europeu: Atamer. Duty of Responsible Lending. In: Grundmann/Atamer (Ed.). Financial Services, Financial
Crisis, and General European Contract Law — Failure and Challenges of Contracting. 2011, p. 179; Hofmann.
Die Pflicht zur Bewertung der Kreditwirdigkeit. NJW 2010, 1782, 1785 s. Para os créditos garantidos por
encargo sobre imével (imdveis residenciais), tal dever foi indubitavelmente introduzido (apés a crise) com o
art. 19, § 5, item 5, da diretriz 2014/17/EU do Parlamento Europeu e do Conselho de 04.02.2014 sobre
contratos de crédito imobilidrio residencial para consumidores e para alteragdo das diretrizes 2008/48/EG e
2013/36/EU e do Decreto (Uniao Europeia) n° 1093/2010, ABI.LEU 2014 L 60/34; cf. ademais o art. 7°.

19 KOM(2011) 635 def., considerando 11 (“nivel de protegdo [realmente existente em todos os Estados-
Membros] deveria ser conservado ou aumentado”); de forma ainda mais nitida: Staudenmayer. Der
Kommissionsvorschlag fir eine Verordnung zum Gemeinsamen Européischen Kaufrecht. NJW 2011, 3491,
3496 s.

20 Howells/Schulze. Overview of the Proposed Consumer Rights Directive. In: Howells/Schulze (Ed.).
Modernising and harmonising and consumer contract law. 2009, p. 3 ss., 25; Tamm. Verbraucherschutzrecht
— Européisierung und Materialisierung des deutschen Zivilrechts und die Herausbildung eines
Verbraucherschutzprinzips. 2011, p. 301 ss., 312; Tonner/Fangerow. Directive 2011/83/EU on consumer
rights: a new approach to European consumer law? euvr 2012, 67, 76; sobre a discussdo em estagio
de projeto, cf. Tonner/Tamm. Der Vorschlag einer Richtlinie Uber Rechte der Verbraucher und seine
Auswirkungen auf das nationale Verbraucherrecht. JZ 2009, 277, 282 s.; Micklitz/Reich. Crénica de una
muerte annunciada: the commission proposal for a ‘directive on consumer rights’. (2009) 46 CMLR 471,
516.

RDU, Porto Alegre, Volume 12, n. 67, 2016, 103-124, jan-fev 2016



112 DPU N° 67 — Jan-Feu/2016 — PARTE GERAL — DOUTRINA

uniformizagdo faz com que ndo mais o padrdo de protegdo ao consumidor es-
tabelecido outrora no consenso europeu — e tomado como irrenunciavel — deva
ser mantido, e sim que as clpulas nacionais devam determinar o nivel ou, pelo
menos, uma tendéncia nessa direcdo. Importante, aqui, é que isto acontece de
forma puramente mecanica, e ndo porque uma necessidade de protecdo adicio-
nal seria reconhecida e formulada, mas sim porque, de forma uniforme, sempre
é considerada pensavel apenas uma direcao — “mais protegdo ao consumidor”.
Por essa légica, em nenhuma evolugdo pode ser considerado imparcialmente
o fato de um nivel de prote¢do ao consumidor existente atualmente dever tam-
bém ser diminuido por ter se apresentado por demais elevado (por exemplo:
oneroso demais).

Mesmo quando este automatismo na direcdo de “mais prote¢do ao con-
sumidor” é rejeitado, levanta-se a questdo fundamental se, como “motivo impe-
rioso” para a promulgacio de uma regra de protecido ao consumidor, deve ser
exigida a constatacdo de uma falha estrutural de mercado ou se, pelo contréa-
rio, também pontos fracos individuais, especialmente os cognitivos, em alguns
(grupos de) consumidores devem justificar uma intervengdo ampla. Esta é a
verdadeira questdo crucial do direito do consumidor hodierno. Na resposta a
ela, ndo se deve perder de vista as reflexdes atuais sobre a heterogeneidade dos
interesses de diversos grupos de consumidores. Toda resposta a essa questdo
é mais clara se considerarmos circunstancias e grupos de normas concretos.
Fulcrais parecem as seguintes.

1.2 PERDAS ECONOMICAS VERSUS PERDA EXISTENCIAL

Nem todo dano que atinge o consumidor tem o mesmo peso. Mesmo
se a delimitagdo nem sempre é facil, parece plausivel como ponto de partida
diferenciar, conforme seu valor, entre perdas correntes meramente econémi-
cas e “perdas existenciais”. Destarte, ndo é de causar surpresa que o Tribunal
Europeu nao aplique o critério do consumidor atento e razoavelmente infor-
mado medianamente quando estdo em questdo a salde e a integridade fisica.
Aqui o Tribunal exige um comportamento por parte dos ofertantes, o qual, em
principio, protege suficientemente todo consumidor, mesmo o desatento ou
intelectualmente abaixo da média, ou que o adverte de forma especial?'. Aqui
todos sdo protegidos, ndo apenas os atentos. O significado “existencial” — desta-
cado — de salde e vida, eventualmente também de bens comparaveis, pode ser
facilmente fundamentado nos catélogos de direitos humanos e fundamentais,

21 Tribunal Europeu sentenga de 13.01.2000 — Causa C-220-98 Estée Lauder, coletanea 2000, I-117, esp.
146; Tribunal Europeu sentenga de 24.10.2002 — Causa C-99/01 Linhart und Biffl, coletdnea 2002, I-9375,
esp. 9404.
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ou seja, na respectiva “ordem fundamental”, aludindo-se a valéncia precisa-
mente desses bens.

Contudo, além de intervencdes nesses valores e direitos personalissimos,
perdas econdmicas também podem ser existenciais neste sentido, mas s6 quan-
do atingem a prépria existéncia do consumidor, nomeadamente quando podem
fundamentar o risco de sua ruina financeira. Nesse aspecto, pode-se ver uma
evolucgdo central na introdugio do instituto da insolvéncia do consumidor (com
isencdo do saldo de divida apés o decurso de um periodo de alguns anos de
boa conduta), tanto mais que, simultaneamente, esta tem que ser mutuamente
reconhecida dentro da Unido Europeia de acordo com o decreto europeu sobre
insolvéncia.

Do ponto de vista do direito dos contratos, € de importancia primordial
0 ambito ou o instrumento, com o qual pode ser primariamente fundamentado
um risco existencial financeiro ou no qual este deva ser amortecido: para tanto,
o crédito ao consumidor e o regime europeu. Isto porque sdo qualificados de
crédito ao consumidor, de forma muito ampla, todos os fatos nos quais podem
ser contraidas obrigacdes que também sdo cumpridas ndo diretamente em arti-
culagdo com a gestdo do contrato. Sem um cumprimento imediato por parte do
consumidor, é real o risco de que, em virtude de circunstancias subsequentes
(divorcio, desemprego etc.), uma obrigacdo considerada originalmente reali-
zavel se torne irrealizavel e, com isso, o risco de uma ruina econdmica. Nesta
situacdo, ha de se exigir que seja minimizado o risco de que, j& ao contrair o
crédito, a capacidade de restituicdo ser sobrestimada, que, ademais, o risco seja
demonstrado ao menos de forma clara o suficiente, risco esse baseado em des-
dobramentos ulteriores — imprevisiveis ou ndo previstos. Para os riscos citados
por ultimo, sé se pode exigir, obviamente, que sejam demonstrados de forma
suficiente, caso ndo se queira, frente a imprevisibilidade do futuro, proibir ou
restringir substancialmente o crédito ao consumidor. Esses riscos atingiram (um
apos o outro, depois lado a lado) a diretriz de 1986 do crédito ao consumidor
—ndo por acaso o primeiro ato de harmonizacdo nao meramente situacional da
Comunidade Europeia no Direito dos Contratos, a diretriz de 2008 do crédito
ao consumidor e a diretriz de 2014 do crédito de imdveis residenciais®’. Em sua
esséncia, pode ser feito o seguinte resumo: quanto ao risco de um crédito ser
avaliado erroneamente ja ao ser contraido, reagiu a diretriz de 1986 sobre o
crédito ao consumidor apenas com regras de informagao (conhecimento da car-
ga anual agregada, além de comparabilidade das ofertas de mercado por meio

22 Diretriz87/102/EWG do Conselho de 22.12.1986 sobre a equiparagéo dos preceitos juridicos e administrativos
dos Estados-Membros sobre o crédito ao consumidor, ABL.LEG 1987 L 42/48; diretriz 2008/48/EG do
Parlamento Europeu e do Conselho de 23/04/2008 sobre contratos de créditos ao consumidor e sobre a
suspensao da diretriz 87/102/EWG do Conselho, ABI.EG 2008 L 133/66. Sobre a diretriz do crédito para
imdéveis residenciais cf. referéncia supra nota 18.
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da chamada taxa anual de encargos efetiva). A diretriz de 2008 sobre o crédito
ao consumidor refinou esse modelo de informacdo, mas o legislador europeu
ndo conseguiu se decidir por introduzir o dever (proposto) de uma concessdo
de crédito responsavel. Com isto, teria sido fundamentado um dever (também
de protecdo ao cliente) dos institutos de crédito em beneficio de todos os con-
sumidores, mesmo dos mais incautos, em examinar, por si, a suficiente capa-
cidade de restituicdo; e, caso contrario, os institutos de crédito teriam que ter
prestado indenizagdo ou perdido a pretensdo ao pagamento de juros ou mesmo
a restituicdo (quando muito, compensacdo por enriquecimento). Tal dever que
exigia uma prova de conteldo e ultrapassava a mera informacao e adverténcia
foi introduzido para seu ambito sé pela diretriz de 2014 relativa ao crédito de
imoveis residenciais, mesmo ressentindo a subprime loan e a crise financeira®.
Para os riscos de uma posterior piora do crédito, que a diretriz de 1986 relativa
ao crédito ao consumidor deixou ainda quase totalmente sem regulamentacao,
aquela do ano de 2008 (e também a de 2014) introduziu regras de informagao:
elas obrigam a demonstrar os riscos tipicos (tais como desemprego, divércio
etc.) e o risco abstrato de piora do crédito. Todavia, ndo obrigam, para tanto, a
escolher exemplos especialmente claros ou a destacar, de modo especial, estes
riscos e, dado o caso, também esclarecé-los oralmente.

Uma prote¢do mais intensa no ambito dos danos existenciais — como uma
“rede de seguranca” — e que deve ser vista separadamente e, em parte, parece
ainda suscetivel de expansdo, torna, inversamente, desigualmente mais facil
aceitar que, no ambito das demais perdas meramente econdmicas, possa haver,
no circulo de consumidores heterogéneo (diferentes), ganhadores e perdedo-
res, dependendo de qudo intensa é a configuragido da protecdo ao consumi-
dor. Assim, a publicidade comparativa — ja que a publicidade é frequentemente
uma fonte central de informacdo — pode facilitar para consumidores atentos
a escolha mais til para eles, ao passo que pode levar consumidores descui-
dados a loucura. Também oportunidades de vida, desde que ndo o Direito as
atinja, sao distribuidas desigualmente e também aqui um agir suficientemente
atento, informado e sensato com frequéncia as influenciara positivamente. A
fundamentagdo para corrigir esta “ordem” (apenas) no ambito do Direito, mes-
mo incorrendo no risco de que a correcdo onere aqueles que agem de forma
informada, atenta e sensata, ¢ uma intervencdo que, em minha opinido, ain-
da ndo foi justificada convincentemente. Para a questdo assim levantada sobre
a distribuicao das possibilidades de ganho, mas também dos riscos de perda,
entre grupos de consumidores heterogéneos, resultam, no ambito central, as
seguintes linhas diretrizes.

23 Cf. ref. nota 18; bem como, de forma mais ampla, Domurat. The Case of Vulnerability as the Normative
Standard in European Credit and Mortgage Law. euvr (Journal of Europ. Consumer & Market Law) 2013, xx;
GroBkommHGB/Renner, v. 10/2, 2016, parte 4, n. marginal 650-655.
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[1.3 PRorecio ATRAVES DE INFORMAGAO E PROTEGAO ATRAVES DE CONTEGDOS INJUNTIVOS

O Direito Europeu do Consumidor encontrou-se desde seu inicio, e até
hoje ainda se encontra, prioritariamente sob o paradigma das regras de infor-
macdo. Assim, objetiva-se prioritariamente compensar para os consumidores as
mais importantes desvantagens informacionais que tenham frente aos ofertan-
tes. Deve-lhes ser possibilitada uma decisdo com autonomia privada segundo
suas preferéncias a luz de uma correta avaliacdo dos fatos. Isto é valido tanto
para deveres de esclarecimento quanto para direitos de revogacao, que possibi-
litardo ao consumidor, por um curto prazo, buscar posteriormente uma informa-
¢do que, no momento do fechamento do contrato, ndo estava disponivel devido
a técnica de venda instituida, mas, por fim, também para regras de responsabi-
lidade por informacao incorreta. Isto foi descrito varias vezes e nio precisa aqui
ser novamente repetido a fundo?.

Contudo, importante no presente contexto é que precisamente estas re-
gras de informacdo — em todo caso, a grande maioria delas — estdo orientadas
para o consumidor medianamente sensato e atento. Como ja na publicidade
comparativa, com a escolha desse critério de referéncia beneficia-se — ao me-
nos potencialmente — o consumidor sensato e atento; isto, claro, as expensas do
descuidado, desatento, daquele que desconsidera a informacao. Para escolher
dois outros exemplos das diretrizes da Comunidade Europeia sobre tipos con-
tratuais importantes ou até mesmo centrais: quando a diretriz europeia relativa
aos servicos de pagamento prevé que os bancos s6 podem fazer langamentos de
acordo com o codigo (de uso uniforme internacional) de identificagdo de conta
(Iban) do recebedor, provoca-se com isso, para o grande circulo de consumi-
dores sensatos e atentos, uma reducdo pela metade do tempo de transferéncia
(com ganhos em seguranca juridica, ganhos de juros, potenciais crescimentos
de descontos ou oportunidades etc.). Mas clientes descuidados sdo furtados da
possibilidade de os bancos, em funcdo do nome do recebedor, corrigirem um
dado errado de niimero de conta®. Essa diretriz europeia introduziu, em geral,
com a responsabilidade objetiva global do cliente por € 150,00 no caso de
perda e subsequente mau uso do cartdo de conta (com simultanea limitagdo das
demais responsabilidades do cliente a casos em que o mau uso foi possibilitado
por grave negligéncia), um modelo que parece muito orientado para o pensa-
mento em estimulos (inteligentes) e para o modelo do cliente que racionalmente

24  Cf. apenas as referéncias na nota 17; com uma revisao de todos os atos da Comunidade Europeia (na época)
sobre o direito (do consumidor) dos contratos em relacao ao fato de como eles regulamentam (sobretudo)
a divulgagdo da informagdo e onde realmente dao prescricdes injuntivas no contetido: Grundmann. The
structure of European Contract Law. EBLR 2001, 505.

25 A respeito (também com relagdo ao fato de que isto, devido a instituicdo do procedimento chamado de
MOD97-10, nao implica de modo algum, em geral, perda monetéria, mas s6 em atraso): GroBKommHGB/
Grundmann, v. 10/2, 2016, parte 3, n. marginal 329-331.
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maximiza os proveitos. De forma semelhante, pode ser compreendido o critério
da determinagdo da qualidade na venda ao consumidor: para a diretriz europeia
relativa a venda ao consumidor, foi primeiramente sugerido estabelecer a quali-
dade de modo objetivo (e injuntivo) de acordo com o padrdo de mercado (e sem
defeitos). Na versdo aprovada, foi introduzida como critério, em contrapartida,
a expectativa de mercado (de um cliente medianamente sensato); isto, contudo,
apenas subsidiariamente, quando das negociacbes e acordos concretos entre
as partes ndo resultar (mesmo que sé de forma concludente) outro padrdo, por
exemplo, um mais baixo?. Ambos podem levar a suposicdes falsas por parte de
um cliente descuidado. Porém, inversamente, a regra originalmente proposta
teria exaurido para todos os clientes determinadas linhas de producdo ou, em
todo caso, onerado sua comercializagdo com riscos consideraveis e, em geral,
a encarecido analogamente (mercadoria defeituosa, mercadoria barata com pa-
drdo de qualidade inferior etc.).

Contudo, é inteiramente visivel uma tendéncia em se exigir mais pro-
tecdo ao consumidor, em todo caso, pontualmente, certamente e por razdes
6bvias, no ambito dos servigos financeiros (cf. ja as notas 19 s.). Para o modelo
de informacdo aqui discutido, essa tendéncia se expressa em uma critica acen-
tuada ao mesmo na Ultima década: a critica possui duas vertentes principais.
Por um lado, alude-se ao fato de que os consumidores ndo poderiam processar
a informacao, sobretudo porque sdo muito expostos a informacao por demais
abrangente, porque a informacdo nao seria compreensivel para eles (ou para
parcelas dentre eles), em parte de modo sugestivamente enganoso porque a in-
formagdo exige demais do consumidor, em parte também porque a informacao
verdadeiramente relevante ndo seria dada (falta de idoneidade da informacao).
Mas, por outro lado, alude-se também ao fato de que, ademais, a informacdo
até mesmo prejudicaria o consumidor, pois, ao informar o consumidor, este é
frequentemente privado também de suas pretensdes advindas da circunstancia
trazida a lume (nocividade da informacdo quanto a pretensdo).

Essa critica me parece “jogar o bebé fora com a dgua do banho”, mas,
inversamente, ela reivindica (com razdo) reformas fundamentais no modelo de
informacdo e, enquanto estas ndo ocorrem, ainda vai provavelmente aumentar.
Para esclarecer isto, é importante partir de uma diferenciagdo que hoje é incon-
teste na chamada economia comportamental, mas que ndo foi tornada igual-
mente clara pelos autores que primeiro descreveram a chamada racionalidade

26 Cf. apenas Grundmann. In: Grundmann/Bianca (Ed.). EU Kaufrechts-Richtlinie — Kommentar. 2002, art. 2,
n. marginal 1-8.

27 Cf., por exemplo, de forma especialmente decidida: Ben-Shahar. The Myth of ‘Opportunity to Read’ in
Contract Law, (2009), 5 European Review of Contract Law 1; bem como Kieninger e Micklitz, 69. DJT, 2013,
Gutachten G und Referat R; Weatherill na coletanea citada supra na nota 3.
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limitada (bounded rationality)*®: por um lado, o consumidor pode estar em con-
di¢des de ndo poder providenciar a informagdo ou s6 poder fazé-lo a custos/en-
cargos exorbitantemente mais altos do que seu parceiro contratual, qual seja, o
ofertante profissional. Isto diz respeito, por exemplo, a propriedades ocultas do
produto ou do servico disponibilizado pelo ofertante, mas também condi¢des
gerais comerciais, porque estas sdo desenvolvidas pelo utilizador, via de regra,
para milhares de aplicagdes, de modo que os custos de consultoria juridica se
repartem entre analogamente muitos casos, enquanto que, para o consumidor,
sdo determinantes apenas para um contrato. Essas situacdes sdo chamadas de
informacdes assimétricas (estruturais), de maneira mais geral: casos de falha
de mercado (geral). Também esses casos foram inicialmente chamados assim
quando o consumidor ndo pode agir de forma racionalmente informada. Con-
tudo, por outro lado, devem ser diferenciados destes os casos de racionalidade
limitada em sentido estrito (os chamados “erros cognitivos”). Afetados por estes
sdo os consumidores de acordo com seu estado individual de instrucdo, atencao
ou mesmo de temperamento. Eles podem ser excessivamente otimistas, podem
“cair” mais simplesmente em determinadas formas de apresentacao e, com isso,
deixar de ver outros aspectos importantes para suas preferéncias (framing) etc.
Enquanto os casos de verdadeira falha de mercado foram pesquisados por um
tempo relativamente longo e estratégias de regulamentacdo sao também, essen-
cialmente, naturais, este ndo é caso nos erros cognitivos. Em especial, eles, em
parte, podem também ser bons para acelerar decisdes, ao ocultar, por exemplo,
outros aspectos; em outros casos, em contrapartida, podem levar a desvanta-
gens®’. Mas, sobretudo, os erros cognitivos ndo atingem todos os consumidores
como grupo, e sim alguns de maneira mais forte, outros nem sdo atingidos.
Portanto, a estratégia de protecdo nesta situagcdo deve ser brevemente abordada
em separado (v. abaixo em 4).

Em casos de falha de mercado devido a informacgdes assimétricas (estru-
turais), uma sequéncia de dois niveis parece ainda hoje plenamente convincen-
te. No primeiro nivel, é necessério tentar diminuir a informacdo assimétrica a
tal ponto que os consumidores possam, por si mesmos, decidir de forma sensata
e suficientemente informada. Se o fluxo de informagdo é grande demais, a pri-
meira estratégia ndo parece ser a de rejeitar o modelo de informacdo como tal,
e sim a de procurar regras de informagdo que prescrevam uma apresentacao da

28 Simon. A Behavioural Model of Rational Choice. 69 The Quarterly Journal of Economics 99 (1955); id.
Theories of Decision-Making in Economics and Behavioral Science. 49 The American Economic Review 253
(1959); depois, a respeito da “bounded rationality” (da rica literatura) nomeadamente Kahneman/Tversky.
Judgment under Uncertainty — Heuristics and Biases. 185 Science 1124 (1974); id. Prospect theory: an
analysis of decision under risk. 47 Econometrica 263 und 313 (1979); Tversky/Kahneman. Extensional
versus Intuitive Reasoning — The Conjunction Fallacy in Probability Judgment. 90 Psychological Review 293
(1983); id. Rational Choice and the Framing of Decisions. 59 The Journal of Business 251 (1986); Jolls.
Behavioral Economics and the Law. 2011.

29 Cf. apenas Kahnemann. Thinking, Fast and Slow, 2011.
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informacdo de forma concisa e passivel de processamento como, por exemplo,
destacando as trés ou quatro informagoes centrais. O legislador europeu tera
que trabalhar hoje, na realidade, mais em focalizagdo do que em aperfeicoa-
mento da dimensdo da informagdo. Somente quando uma regra de informagdo
ndo puder ser formada de modo a que a informagao possa ser processada pelo
consumidor medianamente atento e sensato, e isto com um esforco proporcio-
nal ao negbcio, se faz mister outra forma de regulamentacdo em um segundo
nivel. Ha de se pensar aqui em protecdo injuntiva do contetido. Exemplo funda-
mental para tanto sdo as condic¢des gerais comerciais pelos motivos ja citados
anteriormente: nenhuma regra de informacdo pode configurar o processamento
da informag3o pelo consumidor a custos tio minimos quanto para um utiliza-
dor que aplica essas condigdes gerais comerciais milhares de vezes. Sob esse
angulo também ndo é, entdo, de causar admiracdo que bem mais da metade de
todas as recentes sentencas do Tribunal Europeu relativas ao Direito Europeu
dos Contratos foram publicadas com relagdo a diretriz das condi¢des gerais
comerciais®: o paradigma da informagdo é simples (se ocultarmos o ambito
dos danos existenciais e de determinados formalismos como a correta instrucao
sobre revogacdo); a fixagdo do limite injuntivo em matéria de contetdo, limite
este marcado pelo Direito (Europeu) das Condi¢des Gerais Comerciais, é impor-
tante, mas também é especialmente problematica.

1.4 PROTECAO POR CAUSA DE RACIONALIDADE LIMITADA?

Sobre o ambito tematico “racionalidade limitada”, o ponto de partida ja
foi nomeado: ha de se diferenciar entre rejei¢cdes que resultam em todo o mer-
cado porque os clientes ndo podem agir de forma suficientemente informada
(ou apenas a custos proibitivamente altos, “falha de mercado geral”), e aqueles
casos nos quais heurismas individuais — plenamente também em um ndmero
ndo insignificante e, em alguns casos, até mesmo grande ndimero de consumi-
dores — conduzem a decisdes erradas, i.e., decisdes que nio refletem as prefe-
réncias (os chamados “erros cognitivos”).

A abundancia da literatura recente é imponente (cf. notas 28 s.). Portanto
(e por questdes de espaco), ha de se designar aqui a linha diretriz que, a meu
ver, determina a direcdo: também aqui, a separacdo entre perdas econdmicas
correntes e “vitimas existenciais” deveria constituir o ponto de partida. Em casos
de falha de mercado geral pode-se justificar uma intervencdo regulatéria por

motivos de combate a selecdo adversa (teoria econémica) e para promover a

30 Cf. o panorama jurisdicional em Micklitz/Kas. Rechtsprechungsiibersicht zum Européischen Vertrags — und
Deliktsrecht (2008-2013) — Teil | und Teil Il. EWS 2013, 314-334 e 353-380.
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autodeterminacao (teoria constitucional)®'. Em casos de heurismas individuais
viciosos, este ndo € o caso e esta negacdo resulta igualmente da aplicagdo des-
sas mesmas abordagens tedricas (selecdo adversa ndo se torna estrutura de mer-
cado e heurismas individuais também se tornam expressdo da autodetermina-
¢30). Este também é o cerne da diferenciacio entre o art. 59, § 22, e art. 59, § 39,
da diretriz contra praticas comerciais desleais (nota 11), mas a qual, de acordo
com o que esta dito, ndo deve ser generalizada®.

Excecdes ao principio de que heurismas individuais viciosos ndo justifi-
cam nenhuma intervencgdo geral reguladora; necessitam, em minha opiniao, de
uma justificacdo especial. Uma situagao assim pode ser vista, a meu entender,
no fato de que vieses cognitivos ndo sé entraram em acdo, mas também em-
presas exploram deliberadamente vieses cognitivos (conhecidos) e isto com o
objetivo de agir contra as provaveis preferéncias dos consumidores (ndo apenas
de utiliza-las e estimula-las). Exploragdo sistematica do viés cognitivo e acdo em
contradi¢cdo com o (presumido) interesse do consumidor tém que concorrer, a
meu ver, como dois elementos que justificam uma intervencdo reguladora. Ob-
viamente, tanto o risco de selegdo adversa quanto a intervengdo na autodeter-
minagdo do consumidor sdo tdo consideraveis que uma intervencao reguladora
pode ser justificada.

1.5 RessaLva: apuicacio o DiRerto

As exposicoes de até aqui se encontram sob uma ressalva: ndo se tratou
da aplicacdo do Direito; esta seria objeto de tratados préprios. Mas, ao mesmo
tempo, é precisamente a aplicagdo do Direito que constitui aquele ambito no
qual o direito do consumidor é o mais autdbnomo ou deveria sé-lo, i.e., onde a
necessidade de preceitos de protecdo especiais é a mais alta. Isto é valido nédo
apenas para a facilitacdo do acesso a protecdo juridica (por exemplo, através
de acgdes coletivas, resolucdo alternativa de litigios e assisténcia judiciaria), uma
necessidade que se baseia, sobretudo, em trés motivos: (i) o montante frequen-
temente pequeno dos danos, que pode levar a uma apatia na aplicagdo do Di-
reito, sobretudo também a um dispéndio desproporcionalmente alto em compa-
racdo ao sucesso esperado da aplicacio (atomizacdo dos danos); (ii) os recursos
financeiros, em parte, pequenos demais de fato, de determinados grupos de
consumidores a fim de impor “seu” direito; (iii) em parte também a informagao
e instrucdo insuficientes de consumidores para avaliar oportunidades da apli-

31 Cf. sobre o postulado da autodeterminacéo e autorresponsabilidade em uma fundamentacao juridico-teérica e
na aplicagéo: Riesenhuber (Ed.). Das Prinzip der Selbstverantwortung, 2011.

32 Tribunal Europeu sentenga de 18.11.2010, causa C-159/09, Lidl./SNC Vierzon, coletanea 2010, 1-11761
(n. 56); antes j& Tribunal Europeu sentenca de 29.09.1998, causa C-39/97 Canon, coletanea 1998, I-5507
(n. 29); sentenca de 22.06.1999, causa C-342/97 Lloyd Schuhfabrik Meyer, coletanea 1999, 1-3819
(n. 17).
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cacdo do Direito e dar inicio aos passos promissores de sucesso. Nisso, a me-
lhoria das possibilidades de aplicacdo nao tem apenas o objetivo de beneficiar
o consumidor afetado na realizagdo de seu direito, mas também — igualmente
importante, mas de cunho preventivo geral — de aumentar a probabilidade de
que a violagdo do direito seja perseguida.

Contudo, esta probabilidade (de que os consumidores se esforcem em
impor seu direito), pelo menos na configuragdo atual dos direitos processuais, é
evidentemente tdo baixa que empresas, mesmo diante de uma manifesta funda-
mentacdo de pretensdes reivindicadas perante elas, muitas vezes preferem nado
cumpri-las sistematicamente e aceitar uma condenac¢do (com a consequéncia
de arcar com os custos). De seu ponto de vista, parece ser “rentavel” em mer-
cados de massas, mesmo diante de uma evidente fundamentagdo, arcar com
os custos dos litigios interpostos, mas, inversamente, ndo cumprir pretensdes
(em nimero suficiente). Ramos ou ambitos, nos quais o autor destas linhas teve
varias vezes esta experiéncia, sdo, por exemplo, direitos de passageiros de com-
panhias aéreas ou empresas de telefonia mével. Isto denota que os estimulos de
efeito geral preventivo (possivelmente apenas em determinados ramos) devem
constituir um ponto de discussdo central, ou seja, que na protecdo ao consu-
midor quando da aplicagdo do Direito também a indenizagdo punitiva (treble
damages) deva ser, sobretudo, tomada mais fortemente em consideragdo. Isto se
aplica, ao menos, aqueles casos nos quais empresas, mesmo depois de exorta-
cdo (“segunda chance”), se recusam perante os consumidores ao cumprimento
de pretensdes que, do ponto de vista juridicamente informado, sdo “manifes-
tamente” fundamentadas®?, pois, neste caso, é de se supor, na realidade, que a
citada estratégia seja aplicada. Em nome da correta calibragem dos estimulos
— mas também para evitar que associacdes e empresas que ndo instituem tais
estratégias também pratiquem amplamente lobby contra — a indenizagao puni-
tiva deveria ser delineada claramente: ela deveria ser restrita a casos “evidentes”
de abuso, reforcando-se, de preferéncia, com exemplos de regras, e a jurisdi¢do
teria que colocar em foco o efeito geral preventivo. A ressalva que se deve fa-
zer na aplicagdo do Direito diz respeito, assim, além do direito processual, em
sentido amplo também aos meios do direito material, talhados especificamente
para melhorar a aplicacdo do Direito.

111 — PERSPECTIVA: PROTEGAQ AO CONSUMIDOR NO MERCADO INTERNO

Trés teses centrais resultam das reflexdes até aqui: contra perdas econo-
micas usuais o direito europeu do consumidor (s6) protege principalmente com
regras de informacdo, instituidas para o consumidor suficientemente sensato e

33 Ponto de partida de /ege /ata poderia ser o art. 13, p. 2, da diretriz relativa as praticas comerciais (supra nota
11), que estabelece: “Estas sangdes [contra praticas comerciais desleais] tém que ser dissuasivas”.
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atento, ou seja, que devem garantir, sobretudo, o funcionamento do mercado
no todo; e esta dimensdo também convence porque regras mais rigorosas de
protecdo ao consumidor também podem trazer consigo perdas para os atentos,
talvez até mesmo para os menos abastados. No caso de riscos existenciais, a
protecdo europeia ao consumidor aspira, em contrapartida, a uma protec¢do de
todos os consumidores individualmente, precisamente também daqueles menos
atentos. Em ambos os pontos, sdo ponderaveis reformas plenamente substanciais
(por exemplo, para o “information overkill” ou para a suficiente adverténcia de
riscos decorrentes de desenvolvimentos futuros no caso de crédito ao consumi-
dor). Racionalidade restrita de consumidores nao deveria ser empregada como
motivo geral de regulacdo, e sim apenas em casos de exce¢do concretamente
fundamentados como, e.g., em praticas comerciais deliberadamente abusivas.

Sobre o alcance do sistema de protecdo decide, por fim, (também) sua
aplicabilidade espacial. Destarte, a pergunta por uma protecdo funcional ao
consumidor deve ser analisada n3o s6 sob o prisma do direito das coisas (v.
supra 1l e Ill), como também do Direito relativo ao conflito de leis. Em todo
caso, essa dimensao deve ser brevemente incorporada aqui na conclusio. Ja se
chamou a atencdo cedo (nota 1) para a ligacdo e a interdependéncia de ambos
os ambitos/dimensdes — precisamente em um direito privado europeu. Os au-
tores envolvidos na época (nota 1) discutiam principalmente como a respectiva
atividade judicativa do Tribunal Europeu poderia ser entendida®, enquanto que
a presente perspectiva devera tratar primeiramente de politica juridica. Uns en-
tenderam a jurisdi¢do do Tribunal Europeu daquela época (entrando nos anos
2000) no sentido de que a observacdo do padrdo harmonizado de protecdo ao
consumidor, de um “padrdo minimo de protecdo”, por um legislador nacional
para as empresas desse pafs ainda ndo tinha como consequéncia que estas po-
deriam dever oferecer seus produtos e servicos em toda a Europa (com base
apenas em seu Direito), de acordo com o principio do pafs de origem. Em outras
palavras: no mercado-alvo o legislador nacional local podia, com esta leitura
da jurisdi¢do do Tribunal Europeu, continuar a impor seu Direito mais rigoroso
de protegdo ao consumidor também em ambitos harmonizados para a Europa
mesmo perante ofertas de paises estrangeiros da Unido Europeia. Isto, natural-
mente, sob a condi¢do de que os chamados “motivos imperiosos do interesse
geral” justificassem esse Direito nacional mais rigoroso do mercado-alvo. Eu
mesmo preferi, em contrapartida, o ponto de vista (com relacao a jurisdigdo do
Tribunal Europeu) de que com a harmonizagao seja fixado uniformemente para

34 Grundmann JZ 1996, 276, 277-281; id. Rabels Z 69 (2000) 457, 471-476 (com outras referéncias);
id. Rabels Z 71 (2003) 246; Roth. Die Freiheiten des EG-Vertrages und das nationale Privatrecht — zur
Entwicklung internationaler Sachnormen fiir europdische Sachverhalte. ZEuP 1994, 5-33 (31 s.); id. Der
nationale Transformationsakt — vom Punktuellen zum Systematischen. In: Grundmann/Medicus/Rolland (Ed.).
Européisches Kaufgewéhrleistungsrecht — Reform und Internationalisierung des deutschen Schuldrechts.
(2000) 113, 123-126.
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a Europa o nivel obrigatoriamente necessario (como padrdo minimo) para que,
obviamente, também os “motivos imperiosos do interesse geral” se esgotassem.
Portanto, uma regulamentagdo nacional mais rigorosa ndo deveria ser justifica-
da mais com — outros — “motivos imperiosos”. No transito transfronteirico, i.e.,
no ambito de aplicacdo das liberdades fundamentais, isto teria como conse-
quéncia que regras nacionais mais rigorosas em efeito impeditivo estavam sem
justificacdo (uma ordem que se imp6s como sendo de direito primario também
perante o Decreto “Rom I”; cf. também seu art. 23 e antes o art. 20 do Acordo
sobre o Direito Contratual Europeu). Assim, o Direito nacional mais rigoroso
seria normativo apenas para o puro transito nacional; o nivel de harmonizacdo
uniforme europeu, ao contrario, para o transito no mercado comum.

Pelo menos sob o aspecto da politica juridica, a citada biparticio em
transito nacional e transito no mercado comum me parece nitidamente preferi-
vel. Duas linhas de fundamenta¢do me parecem, politico-juridicamente, espe-
cialmente importantes. Pela opinido de que um Direito nacional mais rigoroso
ndo pode ser imposto perante ofertas estrangeiras, fala a favor, em meu enten-
der, por um lado, a circunstancia de que, com isso, a ordem do legislador da
Unido Europeia é mais amplamente “respeitada”. Isto porque, assim, a seu ato
juridico € atribuida plenamente aquela dimensdo a qual, segundo o art. 114 do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, é a que primeiro funda-
menta a competéncia do mercado comum: através desta visdo sobre a harmo-
nizagdo minima fomenta-se (mais amplamente) o mercado comum; isto por o
ato juridico europeu criar, dessa maneira (em seu ambito de harmonizacao), na
realidade, um mercado para o ofertante (em toda a Europa), o qual se iguala em
seu efeito a um mercado juridicamente constituido de modo uniforme (“merca-
do comum”). De acordo com essa concepc¢do, eles podem fazer ofertas em toda
a Europa consoante o mesmo Direito: consoante seu Direito nacional, desde
que este alcance o padrdo minimo europeu. Assim, concede-se simultanea-
mente ao ato juridico europeu também um efeito de alcance mais amplo — nédo
apenas como padrdo minimo de protegdo, e sim (s6 no caso transfronteiri¢o)
como padrdo maximo de prote¢do’®®, ou seja, para casos transfronteiricos em
geral como o padrdo de protecdo normativo. Isto significa, ao mesmo tempo,

35 Este é um desejo central, cuja perseguicao leva o legislador europeu até mesmo a experimentar ou comecar
a refletir fundamentalmente novas abordagens legislativas, nomeadamente a plena harmonizacdo ou a
introdugdo de um instrumento opcional. Para a perseguicdo desse objetivo como, p. ex., na promulgacdo
da diretriz (plenamente harmonizadora) da Comunidade Europeia relativa aos direitos do consumidor
(diretriz 2011/83/EU, ABI.LEU 2011 L 304/64) e do Direito Comum (Opcional) Europeu de Compra e Venda
(KOM[2011] 635 def.): cf. por um lado os considerandos 2-5 da diretriz dos direitos do consumidor, o
considerando 5 cita explicitamente “diferentes preceitos de protegdo ao consumidor” como Unico obstaculo
(mesmo se “entre outros”); e, por outro lado, KOM(2011) 635 def., considerandos 13-15; detalhadamente,
por exemplo, Grundmann. Kosten und Nutzen eines optionalen Européaischen Kaufrechts. AcP 212 (2012),
502, 511. Para uma comparacdo das vantagens e desvantagens das trés abordagens de harmonizagédo
minima, harmonizagéo plena e instrumento opcional, cf. Grundmann. Die EU Verbraucherrechte-Richtlinie —
Optimierung, Alternative oder Sackgasse? JZ 2013, 53, xx-xx (= Uniform Law Review 2013, 98).
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que é tomada a sério a declaragdo do legislador europeu de que ele assegurou,
regulamentando suficientemente pela legislacdo, também de fato, as necessi-
dades fundamentais de protecdo (no ambito da harmonizagdo), e que somente
por razbes de subsidiariedade é concedido ao legislador nacional o direito de
eleicdo — para seu ambito interno, i.e., ndo para transa¢des no mercado comum
— e também para introduzir ou conservar protecdo ao consumidor que nio é
exigida por “motivos imperiosos do interesse geral”.

Por outro lado, no entanto — e do meu ponto de vista quase ainda mais
importante — falam a favor dessa opinido também aspectos relacionados ao que
pode ser descrito em sentido amplo como regulamentacao da concorréncia na
Europa. Esta visdo permite, de forma mais ampla, uma concorréncia dos legisla-
dores (nacionais). No caso de plena harmonizacdo, esta esta totalmente exclui-
da, no até entdo Unico instrumento opcional, o (projeto para um) Direito Euro-
peu Comum de Compra e Venda, talvez também claramente menos do que seus
apoiadores em geral propagam e do que isto seria teoricamente possivel*®. Isto
se aplica, em todo caso, a atual forma proposta deste instrumento. E também
entre as duas variantes de uma harmonizagdo minima — com ou sem o efeito de
excluir um Direito nacional mais rigoroso no transito transfronteirico — s6 a pri-
meira citada conduz a uma concorréncia dos legisladores: no mercado visado,
o padrdo de protecdo ao consumidor desse Estado-Membro encontra padres
de protecdo ao consumidor de ofertantes estrangeiros europeus e o consumidor
local podera escolher. Ofertantes estrangeiros europeus poderiam, com certeza,
também oferecer, por meio de contrato, o padrao de protecdo ao consumidor
do pais visado, ou seja, dois padrdes. Certamente tal abordagem teria que se
tornar operacional através da revelacdo facilmente identificavel do padrao apli-
cavel de protecdo ao consumidor. Independentemente de tais reflexdes sobre a
concorréncia dos legisladores — uma abordagem que, em parte, é também vista
criticamente —, é importante o seguinte aspecto que caracteriza, igualmente, a
regulamentagdo da concorréncia em sentido amplo na Europa: com razao, é
precisamente a comissdo que alude fundamentalmente em sua proposta de um
Direito Comum Europeu de Compra e Venda ao fato de que este vai produzir
especial efeito em pequenos Estados-membros. Neles a estrutura de mercado
estaria constituida frequentemente como monopodlio ou oligopdlio. Inversa-
mente, empresas dos outros Estados-membros renunciariam a uma oferta nesses
Estados-membros em fungdo de seu tamanho. O pouco volume nao justificaria
para eles os custos adicionais provenientes do fato de, antes do lancamento no
mercado, ter que se avaliarem os riscos que resultam do padrio local de prote-
¢do ao consumidor. Se a abordagem da harmonizacdo minima fosse compreen-
dida de modo que toda empresa, observando o nivel de prote¢do harmonizado,

36 Cf. mais detalhadamente Grundmann. AcP 212 (2012) 502 = (2013) 50 CMLR 225.
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possa fazer ofertas no mercado comum transfronteirico de acordo com seu pro-
prio Direito, ter-se-ia criado para todos esses Estados-membros — especialmente
os consumidores neles — uma situacdo totalmente nova: de forma poderosa,
a concorréncia (real concorréncia de empresas estrangeiras, ndo apenas uma
concorréncia dos legisladores) poderia entrar amplamente em seus mercados
(até entdo oligopolistas ou monopolistas).

Essa oportunidade de romper mercados de constituicio monopolista ou
oligopolista em uma série de Estados-membros menores é, a meu ver, o ar-
gumento juridico-politico mais poderoso para minha alegagdo final em uma
situagdo, na qual instrumentos opcionais ou harmonizagdo plena por parte da
Unido Europeia surgem aparentemente como ndo ou dificilmente realizaveis:
uma alegacdo por uma regulamentagdo da concorréncia que faz confianga ao
legislador europeu pelo fato de ele ja ter criado um nivel suficientemente bom
de protecdo ao consumidor, o qual justifica impor de fato a liberdade no mer-
cado comum com base nesse mesmo nivel. Nos grandes mercados, em parte
de fato com forte protecdo ao consumidor, ha bastante oferta de origem interna
que ainda sempre pode ser escolhida quando se apresentar efetivamente (a lon-
go prazo) mais atraente para os consumidores. Com referéncia ao sistema de
varios niveis, também isto seria “protecdo funcional ao consumidor”.
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