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			1.


			INTRODUÇÃO AO PROBLEMA DO DIREITO À INFORMAÇÃO DO CONSUMIDOR


			O direito à informação, nas palavras do professor Carlos Ferreira de Almeida, “tem sido a palavra-chave e quase mágica em toda a relação de consumo”.1 Na Espanha, refere-se ao direito à informação como “pedra angular” de toda relação de consumo.2 Para Jorge Pegado Liz, “o direito à informação tornou-se num dos temas mais importantes de toda e qualquer política de defesa dos consumidores”.3 A chamada Constituição Europeia relaciona a promoção do direito à informação como um dos pilares para garantir aos consumidores “um nível elevado de proteção”.


			Entretanto, a própria doutrina reconhece que pouco se avançou nesse domínio do direito à informação nas relações de consumo:4 “[...] apetece perguntar, como há um quarto de século se fez em relação à proteção dos consumidores, se o direito deste à informação é um schlagwort (slogan) ou um Rechtsprinzip (princípio da lei)”. Como alerta Ian Ramsay, “we live in both an information age of globalization [...] reflect a new mode of economic development with potentially large social  consequence”.5


			O que esta investigação propõe é exatamente essa contribuição à dogmática jurídica com o ineditismo no tratamento do tema na forma aqui apresentada. De modo geral, pretende-se pesquisar neste trabalho os limites do direito à informação, o que propriamente deva ser informado ao consumidor, e as várias implicações para a proteção do consumidor, que a partir do art. 5.º, XXXII, da CRFB/1988 ganhou status de direito fundamental. Nesse sentido, desde já é importante fazer o recorte de que, embora o direito à informação esteja de algum modo vinculado ao direito à liberdade de expressão, como a própria liberdade de imprensa, no domínio deste estudo, estar-se-á tratando tão somente dos aspectos desse direito envolvendo o consumidor e o fornecedor na chamada relação jurídica de consumo.6 O objetivo aqui é deixar bem claro que, não obstante o direito à informação tenha sido outorgado ao consumidor para resolver o problema da assimetria informacional e, portanto, seja essencial para assegurar um elevado grau de proteção ao consumidor, algumas questões relevantes para sua efetividade continuam em aberto, com pouco ou nenhum debate doutrinário, a saber: (i) o que propriamente deve ser informado ao consumidor?; (ii) quais interesses jurídicos específicos do consumidor são tutelados pelo direito à informação?; (iii) o esvaziamento do direito à informação ante a autonomia do consumidor; (iv) os limites impostos ao Estado no dever de proteção consubstanciado no direito à informação do consumidor; (v) a garantia do direito à informação ante as contratações no ambiente virtual da internet; (vi) a recusa do consumidor em ser informado.


			A defesa do consumidor encontra-se, dogmaticamente, justificada na doutrina dos chamados deveres de proteção. O Código de Defesa do Consumidor (CDC), em si, decorre da tarefa estatal de dar cumprimento normativo a esse dever.


			Nas relações de consumo, essa tarefa se impõe ante o reconhecimento do Estado de dar segurança aos destinatários dessa proteção decorrente do natural déficit de autodeterminação em suas relações contratuais e extracontratuais de consumo.


			É fato que a proteção dos consumidores tem se apresentado como uma preocupação do Estado Moderno. A Meat Inspection Act, aprovada pelo Congresso americano em 1961,7 colocaria não só nos Estados Unidos, mas em boa parte do mundo, em maior ou menor grau, a proteção do consumidor como um interesse a merecer a atenção do legislador. A Organização das Nações Unidas (ONU) viria, na segunda metade do século passado,8 na sequência do histórico discurso do Presidente John F. Kennedy,9 a destacar a necessidade de todos os países-membros adotarem políticas de proteção e defesa dos consumidores. Em 1973, o Conselho da Europa aprovou a histórica Carta de Proteção do Consumidor10 reconhecendo o “direito dos consumidores à proteção e assistência”. A ONU marcaria um relevante avanço ao aprovar, em 1985, a Resolução 39/248, admitindo a vulnerabilidade de todos os consumidores no mercado, dizendo que estes sofrem os “[...] desequilíbrios em termos econômicos, níveis educacionais e poder aquisitivo”.


			Essas preocupações são reveladas no CDC em seu art. 6.º, II,11 com o intuito de garantir a “liberdade de escolha” e estão presentes também em mais de uma dezena de dispositivos do Código.12 A título de exemplo, o art. 4613 estabelece a não vinculação do consumidor, caso os termos do futuro contrato não lhe sejam informados de forma clara e adequada previamente à celebração. A questão da segurança vem estampada no  art. 8.º14 na obrigação de dar “informações necessárias e adequadas” quanto ao consumo de produtos e serviços, que em qualquer hipótese possam colocar em risco a saúde e a segurança dos consumidores.


			Tendo conquistado status de “direito fundamental” nas relações de consumo, o fato é que no direito civil clássico o direito à informação não ousou experimentar regulações tão detalhadas como tem ocorrido no direito privado do consumo, seja com relação ao tamanho de fonte das letras nos contratos de adesão, seja acerca da afixação dos preços dos produtos e serviços, de sua qualidade, segurança, publicidade, saúde etc.


			Verifica-se que nas relações de consumo a grande maioria das contratações se dá pelo modo de adesão, com recurso do fornecedor às cláusulas contratuais gerais predispostas, rígidas, sem margens para modificação de seu conteúdo, porém nem todo contrato de adesão encerra uma relação de consumo. É evidente que o contrato entre um fornecedor e um consumidor coloca um ponto final na circulação do produto ou serviço no mercado. O esforço da publicidade comercial vai nesse sentido e supõe um convite a contratar. Nessa seara, não há como negar que em um primeiro momento todas as atenções voltam-se para a celebração futura do contrato. É certo que o consumidor adquire bens e serviços em face de suas necessidades pessoais. Entretanto, o que dá suporte a essas escolhas, em outras palavras, a essa liberdade de escolha, a essa decisão? Observa-se que o consumidor decide como qualquer outro contratante alicerçado em informações. No contexto dessas indagações, a investigação não pode se descuidar de avaliar como deve ocorrer o cumprimento desse dever de informação, bem como sua percepção pelo próprio consumidor, o que será buscado via pesquisa de campo.


			Ante a necessidade imposta constitucionalmente de proteger o consumidor, o que se observa é que o direito à informação vai ser acionado pelo legislador em todos os momentos em que se identificar uma assimetria informacional. No entanto, ainda que o legislador busque, em relações específicas, outorgar ao consumidor ou ao aderente maior detalhamento acerca do que deva ser propriamente informado, a natureza de cada relação tutelada, com sua complexidade ou não, é que vai dizer no caso concreto se o direito à informação foi ou não violado. A indeterminação de seu conteúdo15 vai sempre estar ativa, devendo ser preenchido no caso concreto. Contudo, tal preenchimento não pode se dar de forma arbitrária, aleatória: os critérios precisam ser conhecidos a priori, sob pena de o direito à informação, que corresponde ao dever de informar do fornecedor, ser gerador, por si próprio, de insegurança jurídica, o que é incompatível com a ideia de um ordenamento jurídico.


			Na tentativa de buscar critérios que lastreiem o preenchimento do direito à informação no caso concreto, surgem naturalmente duas perguntas que a doutrina não tem explorado com a devida atenção que merecem no mister de garantir a efetividade desse direito: (i) o que informar?;  (ii) como informar? Tais indagações se impõem na aplicação dos dispositivos do CDC supramencionados, que se revelam como verdadeiras cláusulas gerais com conceitos indeterminados, uma vez que o sistema de listas sobre o que informar é adotado em regulações específicas, como no caso do fornecimento de tabaco e de bebidas alcoólicas. O diploma consumerista coloca todo o acento da resposta a essas indagações na clareza e na adequação da informação. O requisito da clareza não oferece tantos obstáculos a seu real significado e alcance, mas o que seria, afinal, a informação adequada tão relevante para a garantia da efetividade desse direito e o que o fornecedor não pode se eximir de prestá-las? Entretanto, outra pergunta emerge naturalmente ante o espetacular crescimento das contratações eletrônicas e sua resposta deve ser buscada também nesta investigação: mesmo na hipótese em que o fornecedor cumpre com o dever de informação, o que fazer quanto à inércia habitual do consumidor nesse tipo de contratação?


			A internet é reconhecidamente um ambiente em que, por sua natureza, as informações circulam com grande rapidez. Ela é, em si, sinônimo de agilidade e rapidez. São informações transmitidas velozmente pela rede e podem também ser respondidas instantaneamente, sem muito espaço para reflexão. Serve para ilustrar a questão aqui colocada o seguinte exemplo: no ano de 2005, o site americano PC Pitstop, que se dedica desde 1999 a prestar suporte técnico virtualmente aos usuários de computadores, em seus termos de uso, deixou bem claro que, entre os vários itens e cláusulas que o consumidor teria de aceitar antes da prestação de serviços, a empresa estava oferecendo mil dólares ao primeiro consumidor que lesse tais termos e entrasse em contato com a empresa. Resultado: apenas cinco meses depois de postadas no site essas condições é que apareceu a primeira pessoa que as tinha lido. A empresa fez tal provocação ao público para provar que o sistema atual de disponibilização das informações, na forma do clique em li e concordo, é de eficácia extremamente duvidosa.16


			De alguma forma, pode-se dizer, com maior ou menor intensidade, que cada consumidor já se viu como protagonista de situações como a narrada na reportagem na revista Superinteressante. Assim ocorre na aquisição de boa parte do fornecimento de produtos e serviços via internet. Como no emblemático caso da PC Pitstop, que já realizou mais de 200 milhões de atendimentos virtuais, o consumidor parece ávido nesse meio por ter acesso aos bens e serviços, não estando disposto a consumir tempo para prestar atenção a qualquer coisa que não seja com um clique, dando logo o seu li e concordo para ter acesso quase instantâneo ao produto ou serviço que deseja adquirir.


			Se tal realmente já faz parte do dia a dia do consumidor nas contratações eletrônicas, haveria aqui certa perplexidade por parte dos defensores do direito à informação, seja como direito fundamental, seja como palavra mágica do sistema de proteção ao consumidor. Toda a preocupação em não só dar ao consumidor proteções gerais no tocante à informação, mas também com a indicação de listagens nas legislações esparsas do que deve pormenorizadamente ser informado, teria se tornado inócua? Esse questionamento tem levado alguns estudiosos a desconfiarem do direito à informação em si, chegando a sustentar que seria contraproducente e que o sistema deveria ser reavaliado, como defende a análise econômica do direito (AED).17 Entretanto, mesmo nas economias mais liberais, como a americana, tem crescido a regulamentação a respeito do direito à informação dos consumidores, sobretudo no comércio bancário.18 Nesse sentido: “até que ponto o mero aumento de informação serve atualmente de elemento para a efetiva ampliação do poder decisório do consumidor, ou, ainda, para o aumento de sua consciência no momento em que atua no mercado?”.19


			Até aqui, não raro, a doutrina tem associado, majoritariamente, o direito à informação a dois princípios consagrados no Código: o da vulnerabilidade e o da boa-fé. Nas relações sujeitas ao Código Civil, o princípio da boa-fé tem sido também chamado a justificar um direito à informação dos contratantes, inclusive, na fase pré-contratual. Justificam esse direito em um chamado dever acessório de transparência que as partes devem cumprir mutuamente entre si. O centro desse dever geral estaria, no caso brasileiro, no art. 422 do Código Civil,20 que consagra o princípio da boa-fé nas relações negociais, o que, por via de consequência, aplicar-se-ia também aos contratos de adesão entre particulares?


			No entanto, será apenas o problema da vulnerabilidade, sobretudo da vulnerabilidade técnica, revelador da assimetria informacional, que a outorga desse direito busca resolver ou há outras questões que o tangenciam? Estaria também o direito à informação assegurado para garantir a justiça e o equilíbrio contratual? O direito à informação relaciona-se ainda com o problema do déficit de liberdade de uma das partes no contrato? Ou o direito à informação dirige-se a resolver o problema da ausência de igualdade entre as partes? Nas contratações via internet, em que o consumidor tem dado claros indicativos de que, majoritariamente, contrata sem se atentar a todas as condições do negócio em si, a relação se fundamentaria tão somente na confiança?


			Todas essas questões e outros debates relacionados ao direito à informação serão confrontados no curso deste estudo, tanto doutrinariamente quanto por meio de uma pesquisa quantitativa nacional representativa dos consumidores com uma amostragem de 1372 entrevistas válidas mediante questionário on-line com pós-estratificação amostral, representativa da população maior de 18 anos, com seleção aleatória em todos os estados do Brasil. As respostas finais têm um peso amostral ajustado por um algoritmo de ranqueamento para garantir a representatividade mediante variáveis-chave de estratificação, como gênero, idade, renda mensal familiar e local de residência. A margem de erro é de 3% e o intervalo de confiança  é de 95%.


			1.1. A assimetria informacional entre consumidor e fornecedor


			O direito à informação do consumidor tem uma de suas justificativas na constatação da assimetria informativa. Se, anteriormente, o direito civil clássico, a partir da máxima caveat emptor andava que o comprador tomasse cuidado, devendo antes de adquirir a coisa ele próprio buscar examiná-la com todos os cuidados, sem contar com qualquer colaboração do vendedor, a regra hoje, na lógica do direito do consumidor, inverteu-se, ou seja, caveat venditor (o vendedor que se cuide).21 A regra clássica do caveat emptor só faria sentido em um mercado perfeito em que qualquer das partes tivesse a informação completa, sem qualquer obstáculo. Tal há muito foi superado não apenas nas relações consumeristas, mas, inclusive, no Código Civil, por força da aplicação da boa-fé22 à fase pré-contratual, à contratual em si e à pós-contratual.23 Em várias oportunidades, inclusive, o consumidor é que tem o dever de cobrir, na fase pré-contratual, o déficit de informação do fornecedor, como ocorre na contratação do seguro, o que é inclusive regulado pelo Código Civil.24 Em uma contratação a prazo, o consumidor também é obrigado a informar ao consumidor os dados relativos à sua identificação, endereço, eventual patrimônio para fins de garantia etc. Entretanto, no âmbito deste trabalho, estar-se-á tratando da assimetria informacional em prejuízo do consumidor, tendo em vista a imposição de proteção constitucional a seu favor.


			Em sua tese de doutorado, Amélia Soares da Rocha25 utilizou a metodologia da jurimetria26 e analisou 799 decisões do Superior Tribunal de Justiça (STJ) envolvendo litígios entre consumidores e fornecedores referentes ao ano de 2019, bem como avaliou, a partir do banco de dados do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, 780.179 reclamações protocoladas na plataforma consumidor.gov também relativas ao ano de 2019. Sua pesquisa apresentou um resultado surpreendente, reforçando a grande assimetria de informações em desfavor dos consumidores:  (i) com relação aos litígios de consumo, que chegaram ao STJ naquele ano, 72,96% dos acórdãos tinham relação com a (Def) eficiência da informação;27 (ii) quando se trata das reclamações na plataforma consumidor.gov, 78,32% tinham problemas ligados à informação.28 Logo, a professora conclui sua tese sustentando que os dados de sua pesquisa “demonstram que a deficiência da informação é a maior motivação das reclamações de consumidores no Brasil”.29


			Nesse processo de comunicação, que se estabelece entre o fornecedor e o consumidor, o legislador parte do fato de que o profissional, o fornecedor, dispõe de muito mais informações que o consumidor e que este precisa da informação para a proteção de seus interesses. Essa premissa está totalmente ancorada na realidade pois, na sociedade pós-industrial, “cada vez mais os produtos passaram a ser resultado de uma longa e complexa cadeia de produção, sendo que só empresário poderia conhecer perfeitamente o produto ou serviço por ele desenvolvido”.30 A partir desse princípio, o legislador impõe a obrigatoriedade de transmissão dessas informações (que deveriam estar no domínio do fornecedor) ao consumidor, seja no sentido de reduzir essa disparidade de poder em desfavor do consumidor, seja no sentido de aumentar seu grau de liberdade na contratação futura (ou ainda para proteger a saúde e a segurança em face de produtos potencialmente perigosos). Os próprios defensores da Análise Econômica do Direito (AED) que resistem a uma maior regulação estatal, inclusive na área do direito do consumidor, reconhecem que essa assimetria pode “[...] limitar suas opções e fazê-los adquirir produtos e serviços por preços superiores aos praticados no próprio  mercado”.31


			A assimetria de informações não existe apenas entre fornecedores e consumidores: ela está presente como uma espécie de vantagem competitiva entre os próprios profissionais nas relações business to business. Ao obrigar, entretanto, o fornecedor a disponibilizar essas informações ao consumidor, o legislador, entre vários problemas que ele quer resolver e que será exposto adiante, um, seguramente, é o de evitar que seja levado a contratações irracionais da parte mais vulnerável da relação. Entretanto, será que esse objetivo pode ser alcançado com o transmitir formal das informações? A ideia de que qualquer agente econômico, seja ele fornecedor ou consumidor, tem pleno conhecimento do objeto sobre o qual recai sua liberdade de escolha e que age sempre de forma racional e coerente já foi abandonada, inclusive, pela ciência econômica, dentro da noção contrária de uma racionalidade limitada (Bounded Rationality).32


			Ainda que admita a existência do problema do chamado mercado dos limões33 e embora se reconheça este como uma falha de mercado, que resulta numa seleção ou escolha adversa no mercado por falta de informações, a análise econômica do direito vê com reservas34 a solução da assimetria informacional do consumidor por meio da obrigatoriedade do fornecedor de informar, sustentando, em síntese: (i) por mais amplo que seja o fornecimento de informação, esta nunca eliminará a assimetria informacional, pois entre os próprios profissionais, fornecedores, não existe uma isonomia quanto à titularidade de informações; pelo contrário, haverá, quase sempre, um agente econômico com maior disponibilidade de informações, o que, no mercado, é tratado como uma espécie de vantagem competitiva; (ii) a ideia de que o fornecimento obrigatório de informação ao consumidor faria com que este apresentasse um comportamento mais racional no mercado seria ilusória, pois a racionalidade humana é sempre limitada35 e se manifesta não só nos comportamentos dos agentes econômicos, mas também do próprio consumidor no mercado; (iii) não existem, portanto, no mercado, as contratações, mesmo entre profissionais, com a informação completa, perfeita; a informação disponível no mercado será sempre imperfeita;36 (iv) há ainda o problema do risco moral37 que leva à tendência de não fornecimento da informação, se seu detentor não tem incentivo para fornecê-las a terceiros contratantes ou não, no caso, o consumidor; (v) diante da racionalidade limitada e cientes das dificuldades de os consumidores pesquisarem todas as informações disponíveis sobre produtos e serviços e até mesmo da escassez de tempo para ler atentamente todas as condições dos contratos ou pesquisarem sobre a qualidade dos bens, os agentes econômicos, fornecedores, frequentemente enviam sinais38 de credibilidade ao mercado no sentido de conquistar o público, seja na forma de garantias longas para esses produtos e serviços, ou por meio do investimento maciço em publicidade etc.


			Ainda que haja resistência dos estudiosos da análise econômica do direito ao fornecimento compulsório de obrigações aos consumidores, eles próprios, em alguma medida, reconhecem que uma das formas de salvar o mercado dos limões,39 impedindo seu abandono pelo consumidor, é via fornecimento de informações para que o destinatário do bem tenha condições de, ao menos, checar o que está adquirindo. Não pretende também o direito do consumidor brigar com a natureza humana e impor ao consumidor escolhas totalmente racionais, porém o que se almeja é que a liberdade de escolha possa ser exercida com o mínimo de racionalidade.40 Outrossim, a existência inconteste do interesse egoísta do risco moral, que atua alimentando a assimetria, em vez de minimizá-la, é mais um elemento que justifica a existência de um direito à informação do consumidor.41


			O que diferencia o especialista do não especialista, em outras palavras, o leigo do profissional, é a densidade de informações e sua capacidade de análise sobre determinado objeto (área, situação ou fato) que um e outro dispõem. Entretanto, o especialista não se diferencia do leigo apenas por essa distância ou assimetria sobre a quantidade de informações de determinado objeto; o acento vai estar sempre na capacidade do profissional de processá-las e ordená-las em um conjunto organizado de dados para analisá-las e assim chegar a toda sorte de conclusões, condição que o leigo, o não profissional, não dispõe, ainda que receba um volume considerável de informações, tendo acesso a informações, às quais, inclusive, o profissional ainda não teve. Da mesma forma, as crescentes medidas legislativas no sentido de aumentar o fluxo de informações em direção ao consumidor (como no caso da reforma do CDC para tratar da prevenção do superendividamento; ou ainda a chamada lei do distrato) não vão fazer do consumidor um expert no tema em si. O leigo, o consumidor, o não profissional não tem, em regra, condições de ordenar essas informações coerentemente e analisá-las como o profissional poderá fazê-lo. A propósito, a própria ONU, ao elaborar o Manual on Consumer Protection, chama a atenção para essa impossibilidade:


			While each initiative appears admirable, the more examples that are given, the more the question arises: can all consumers be experts on all of these domains, all of the time? The tentative answer which is reached below is: no, although many can become reasonably familiar when they need to be, even if such familiarity is likely to be of limited duration and, for some products, unlikely ever to be sufficient.42


			Nesse sentido, conforme aqui mencionado, uma mesma informação pode alcançar diferentes significados de acordo com a circunstância (seja ela econômica, social ou cultural) em que se encontra o seu destinatário, consumidor ou aderente. Portanto, quando se fala de um direito à informação, têm que se levar em conta a demanda informacional de seu destinatário e a utilização que normalmente se espera que possa fazer dela. A informação, por meio de seu uso racional, permite resolver problemas, tomar decisões. Todavia, como dito anteriormente, o resultado desse processo de comunicação nem sempre será racional, por várias razões que se propõem discutir no âmbito desta investigação.


			No domínio deste estudo, a informação relevante é aquela que age no sentido de proteger a posição jurídica dos consumidores; que traz em si os problemas da assimetria informacional com os fornecedores. Essa é a razão primeira por que são os destinatários da proteção do direito à informação. Não fosse essa assimetria, qual sentido em outorgar-lhes um direito à informação?


			Se o consumidor ou o aderente, no mercado de consumo, normalmente tivessem condições, por conta própria, sem a colaboração do fornecedor ou do predisponente, de ter acesso às informações de que necessita para a proteção de seus legítimos interesses, realmente, não faria qualquer sentido a outorga de um direito, quando o destinatário da proteção tem condições efetivas de autotutela. Segundo Stefan Grundmann,43uma das partes dispõe de um número de informações incomparavelmente superior porque opera no mercado ou porque fabricou o produto e o conhece em todas as suas componentes, enquanto a outra parte, pelo contrário, dispõe de muito menos informação.


			Se o destinatário da proteção é o não profissional, o leigo, não basta o simples ato de comunicar formalmente os dados do objeto, situação ou fato de interesse do consumidor. Impõem-se, além de assegurar a transmissão da informação, preocupações com o modo como é fornecida. Nesse sentido, em sintonia com o interesse tutelado, a informação ou o conjunto de informações dadas deve permitir que o consumidor ou o aderente tenha efetivamente condições de tomar decisões ou adotar comportamentos visando à proteção desses interesses. É o que se convencionou chamar de cumprimento material do direito à informação, em que se avalia para tal o modo como esse direito foi efetivado. O simples repassar de dados técnicos de determinado produto, em linguagem acessível apenas a profissionais, ou o comunicar de dados de forma totalmente desconectada com os interesses protegidos, ou ainda o ato de comunicar dados, ainda que de maneira simples e clara, sem que o consumidor ou o aderente tenha condições de avaliar a utilidade prática, seja para uma tomada de decisão, seja para a necessária mudança de um comportamento, é como se o direito à informação não fosse cumprido ou o fosse defeituosamente.


			O objetivo de uma outorga do direito à informação não se compatibiliza também com a disponibilização de toda e qualquer informação sobre o objeto da relação com os consumidores e aderentes. O objetivo não é transformar, via transmissão de informação, o não profissional em profissional. Há sempre que ter em vista nesse cumprimento o interesse do consumidor, mas não qualquer interesse, e sim aquele relevante, que exige a disponibilização da informação. Nesse sentido, o conteúdo do direito à informação sempre deverá ser preenchido levando-se em conta os interesses primariamente tutelados pelo direito à informação, e não simplesmente impor ao fornecedor um dever ilimitado de divulgar ao consumidor todo tipo de informação. Daí ser imprescindível identificar o interesse primariamente tutelado pelo direito à informação, consoante a natureza do produto ou serviço, para, a partir daí, o fornecedor identificar o conteúdo que deva ser informado.


			Ainda que o legislador, em algumas relações específicas, chegue a estabelecer um rol do que deva ser ordinariamente notificado, não haveria como determinar para cada relação exatamente tudo o que o fornecedor e o predisponente devem informar e ainda o modo exato como devam fazê-lo: “o certo é que a medida exata de informação só em concreto pode ser avaliada, consoante o ramo de atividade, o tipo de contrato”.44


			Visto que a outorga de um direito à informação nas relações em foco não se compadece com o mero comunicar formal de dados, impõe-se avaliar a existência de critérios (requisitos) que agem no sentido de viabilizar o cumprimento material desse direito. Entretanto, como esse cumprimento material não pode ser dissociado dos interesses que se buscam tutelar, faz-se necessário primeiro identificá-los com os obstáculos, os quais agem no sentido de sabotar a disponibilidade do conjunto de informações de que precisa o destinatário da proteção.


			Quando a informação é transmitida e ela não atinge seu objetivo para o destinatário, é evidente a existência de um problema ou problemas nesse processo de comunicação. É no contexto dessa percepção do direito à informação pelos consumidores destinatários que esta investigação se propôs a realizar uma pesquisa de campo para avaliar a efetividade do direito à informação e os problemas que apresenta.
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			2.


			O DEVER CONSTITUCIONAL DE PROTEÇÃO AO CONSUMIDOR E SUA RELAÇÃO COM O DIREITO À INFORMAÇÃO


			O direito à informação decorre do dever de proteção constitucional ao consumidor ou o que a doutrina45 denomina deveres de proteção em favor da parte mais vulnerável. Nesse contexto, é importante compreender como se insere o dever de proteção do consumidor no ordenamento e os instrumentos utilizados para a efetivação dessa proteção, emergindo naturalmente o direito à informação.


			Pode-se falar perfeitamente no binômio direito do consumidor e direito à informação. O direito à informação já fora expressamente reconhecido como um dos importantes mecanismos visando à proteção dos consumidores. Na mensagem enviada ao Congresso Nacional dos Estados Unidos, em 15 de março de 1962, entre os quatro direitos essenciais dos consumidores indicados por Kennedy,46 o direito à informação já aparecia de forma bem abrangente, relacionando-o à liberdade de escolha e à publicidade.


			Na Carta de Proteção ao Consumidor da União Europeia de 1973, dos sete itens elencados um,47 o item “c”, refere-se expressamente ao direito à informação. Aqui o direito à informação tem sua importância associada no item c (I) à liberdade de escolha do consumidor, “de modo a permitir-lhe uma escolha racional entre produtos e serviços concorrentes”; no item c (II), ao uso seguro do produto ou serviço; e c (III) a informações sobre pesos, medidas, composição, cláusulas do contrato e preço efetivo, incluindo a taxa real de juros para o crédito.


			O Tratado de Amsterdã de 1997, em seu art. 153,47determina, entre outras medidas, a “promoção do direito à informação” dos consumidores a fim de “assegurar um elevado nível de defesa destes”. Há um vínculo mesmo de origem entre a proteção do consumidor e o direito à informação a ponto de ser definido como a “coluna mestra”48 do sistema consumerista.


			A proteção constitucional do consumidor encontra-se prevista no art. 5.º, XXXII, da Constituição Federal (CF). A Constituição brasileira foi a primeira a colocar os direitos do consumidor no capítulo dos direitos e garantias individuais. Chama a atenção, entretanto, a maneira como está escrito esse dispositivo. Não está redigido no sentido de que o direito do consumidor é um direito fundamental, mas que o “Estado promoverá, na forma da lei, a defesa do consumidor”. Veja que, na forma como está na Constituição, não se trata de um direito que impõe ao Estado, como outros direitos fundamentais, um dever de abstenção, e sim um dever de proteção, ou seja, ao invés de um não fazer negativo, impõe-se ao Estado um fazer positivo. Em síntese, é um típico direito à prestação do Estado.


			Seguindo uma tendência mundial, a Constituição brasileira de 1988 também, pela primeira vez, incorporou aos princípios da Ordem Econômica, em seu art. 170, “a defesa do consumidor”. O constituinte não se limitou a tratar a defesa do consumidor como princípio de ordem econômica. No art. 48 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, determinou que “o Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgação da Constituição, elaborará código de defesa do  consumidor”.


			É nesse contexto que surge o CDC. Como sempre defendemos, esse diploma não é uma simples lei que regula um contrato específico, como é o caso da Lei de Locações, Lei da Incorporação Imobiliária, Lei dos Planos e Seguro-Saúde. O raio de alcance do CDC é muito maior, pois se apresenta como uma lei que pode incidir em qualquer relação de consumo, estendendo seus efeitos aos crimes contra os consumidores, ao processo civil, quando trata da proteção do consumidor em juízo, e ao direito administrativo, ao impor procedimentos aos órgãos envolvidos na proteção ao consumidor. No campo contratual, o CDC não limita sua proteção a um único contrato, mas a qualquer vínculo contratual entre fornecedor e consumidor, em que haja relação de consumo, como compra e venda, prestação de serviços etc. O sistema instituído compõe-se de um complexo normativo especial, desde que essas relações não sejam disciplinadas por outra norma especial posterior que as regule de forma ainda mais específica.49


			Esse direito é reconhecido no texto constitucional como fundamental porque o consumidor busca no mercado, na qualidade de não profissional, de destinatário de tudo o que o mercado produz, a satisfação de suas necessidades essenciais de alimentação, saúde, educação, segurança, lazer etc. O consumidor não exerce esse direito fundamental apenas quando está celebrando um contrato de assistência à saúde ou adquirindo um imóvel para moradia; trata-se de um direito fundamental e indissociável da condição de consumidor, seja a relação de consumo contratual ou extracontratual.


			O CDC é uma normatização que visa a dar eficácia plena ao preceito constitucional do art. 5.º, XXXII. Por tal motivo, o Código não cuidou de um contrato específico, mas de proteger o consumidor na sua exposição ao mercado, principalmente no domínio contratual, em que haja relação de consumo entre um fornecedor profissional e um consumidor não profissional. Héctor Valverde Santana associa, inclusive, a proteção constitucional do consumidor como “questão essencial para o regular funcionamento do mercado”.50


			A questão que se coloca é identificar os limites do legislador e da própria jurisdição constitucional na regulação desse direito de proteção e, por conseguinte, do direito à informação do consumidor.


			A defesa do consumidor encontra-se, dogmaticamente, justificada na doutrina dos chamados deveres de proteção, inclusive relacionada com o acionamento de políticas públicas em todos os campos em que se faça necessária a ação estatal. Habermas sustentava, inclusive, que “o objetivo do direito privado não podia limitar-se à garantia da autodeterminação individual, devendo colocar-se também a serviço da realização da justiça social”.51 Larenz já chamava a atenção na primeira metade do século passado no sentido de que “todo poder de pessoas sobre pessoas tem de ser limitado”,52 ou seja, todo exercício do poder, inclusive na esfera privada, deverá ser limitado toda vez que tiver o potencial de ser exercido de forma abusiva sobre o outro. Classicamente, o direito pensava a pessoa totalmente autossuficiente e impunha-se ao Estado um dever negativo de não intromissão em tudo o que dissesse respeito ao indivíduo em si. Modernamente, há um dever positivo de prestação com relação a esse mesmo indivíduo, “pois há uma série de condicionantes externos que devam se desmontar para melhorar sua capacidade de decisão”.53 O CDC, em si, decorre da tarefa estatal desse dever. Conforme aponta a doutrina estrangeira,54 são deveres impostos ao Estado para proteger certos interesses de seus cidadãos; abrangem os interesses da vida, saúde, liberdade e propriedade e também protegem alguns outros interesses, como os dos consumidores:


			These duties of protection appear in various guises: as obligations on federal and Lander legislatures, as executive duties to give effect to protective laws (including those which check the exercise of executive discretion), and as guidelines, both for the (constitutional) judicial control of various legislative and executive acts and omissions and for judicial decision-making in cases at civil law.55


			Paulo Gonet Branco esclarece que o dever de proteção é concebido “para atenuar desigualdades de fato na sociedade e para ensejar que a libertação das necessidades aproveite ao gozo da liberdade efetiva por um maior número de indivíduos [...] os direitos à prestação material têm sua efetivação sujeita às condições de cada momento da riqueza  nacional”.56


			Nas relações de consumo, essa tarefa se impõe ante o reconhecimento do Estado de dar segurança aos destinatários dessa proteção em decorrência do natural déficit de autodeterminação em suas relações contratuais e extracontratuais de consumo. A intervenção protetiva não tem nem pode ter como objeto a subtração da liberdade do protegido, pelo contrário: a intervenção se faz para, por meio da lei, protegê-la e assegurar, com a equalização promovida pelo legislador, a própria liberdade.57 A ideia central é a de que no momento em que o Estado cria os pressupostos para a manutenção da liberdade, ele assume por conseguinte a obrigação de manter e assegurar a liberdade. Significa que a proteção pode ser efetivada não apenas pela abstenção em violar os direitos fundamentais, mas igualmente por meio da intervenção dos poderes públicos (shutz durch Eingriff), no sentido de garantir esses direitos contra ameaças diversas.58 Na feliz expressão de Antonio Junqueira de Azevedo, tratam-se de obrigações, sobretudo, de informar, que impõem ao fornecedor “o dever de não abusar ou de proteção”.59


			Em sua função protetiva, os direitos fundamentais impõem ao Estado um dever de prestação positiva a fim de prevenir e coibir ameaças aos direitos fundamentais no domínio das relações entre particulares. A doutrina dos deveres de proteção parte da premissa de que não é apenas a ação estatal que pode colocar em risco os direitos fundamentais, mas tal ameaça e agressão podem estar presentes nas próprias relações privadas. Na Alemanha, tornou-se famoso o caso em que um representante comercial, depois de ser desligado de suas funções por justo motivo, ficou impedido, com base em uma disposição do Código Comercial, de ser contratado para a mesma função por qualquer outra empresa pelo período de dois anos. O Tribunal alemão entendeu que essa condição prevista na lei era inconstitucional, pois na prática implicava o poder do particular de impedir o direito fundamental à liberdade de profissão e de ofício, quando na Constituição alemã havia dispositivo no sentido de impor ao Estado o dever de proteção desse direito fundamental ao livre exercício profissional, sobretudo nas relações contratuais manifestamente desequilibradas, conforme o caso relatado.


			A partir do momento que a dignidade da pessoa humana passa a se constituir em fundamento do ordenamento jurídico, nas palavras de Marcelo Schenk Duque, “o Estado tem o dever de protegê-la, independentemente do lado do qual provenha a agressão, de modo que as relações privadas não podem passar ao largo desse dever de proteção estatal”.60 Entretanto, esse dever de proteção não pode ser feito subtraindo a liberdade do destinatário da proteção, mas, pelo contrário, a função é exatamente de assegurar essa liberdade.61


			2.1. Como operam os deveres de proteção


			Os direitos fundamentais vinculam a legislação, o Poder Executivo e a jurisdição como direito imediatamente vigente, aplicando-se também às normas de direito privado (art. 1.º, n. 3, da Lei Fundamental alemã); no Brasil, o § 1.º do art. 5.º da CF, no mesmo sentido, determina que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata”.


			Essa vinculação imediata de que fala o texto constitucional levou certa doutrina a maximizá-la, chegando a sustentar, inclusive, a desnecessidade da intermediação da lei para a proteção dos direitos fundamentais. No Brasil, os seguidores da linha do direito civil constitucional defendem um atalho direto à Constituição, atribuindo pouca importância à mediação do legislador. O direito civil constitucional propõe uma nova abordagem do direito privado. O direito civil clássico (ou o positivismo) estaria inadequado, repleto de deficiências, tendo perdido, portanto, a conectividade com a realidade social por vários motivos: (i) eliminação dos valores morais do mundo normativo; (ii) divórcio da realidade social na análise dos fenômenos jurídicos; (iii) vinculação excessiva do juiz ao texto da lei; (iv) excesso de formalismo do julgador, o que distanciava do caso concreto; (v) irrelevância da dignidade da pessoa humana;  (vi) prevalência da lei sobre a Constituição.


			Para Gustavo Tepedino, “verifica-se a insuficiência das técnicas de proteção da pessoa humana elaboradas pelo direito privado [...] concebida sob o paradigma dos direitos patrimoniais [...]”.62


			É certo que essa “repersonalização” do Direito Civil somente encontrou explícita guarida na Constituição Federal de 1988, não só porque explicitou o princípio da dignidade da pessoa humana como um dos pilares da República, mas também porque a matéria cível foi diretamente constitucionalizada.63


			Para Anderson Schreiber,64“[...] o que importa é obter a máxima realização dos valores constitucionais no campo das relações privadas”. Tal seria necessário porque, segundo Gustavo Tepedino,65 a Constituição de 1988 teria alterado a “justificativa ideológica do inteiro sistema”.


			Não há como desvincular a função protetiva dos direitos fundamentais da legislação.66 Nesse sentido, Paulo Mota Pinto discorda abertamente de recorrer, sem critérios, diretamente à aplicação dos direitos fundamentais:


			[...] à aplicação de entidades privadas das normas que consagram direitos fundamentais deve ocorrer, em primeira linha, através de normas de direito privado, quer estas se limitem a reproduzir o teor das normas constitucionais, quer contenham conceitos indeterminados ou cláusulas gerais, a preencher e concretizar segundo valores constitucionalmente consagrados ou cláusulas gerais, em particular, numa interpretação conforme os direitos fundamentais.67


			Otavio Luiz Rodrigues Jr. critica essa eficácia imediata dos direitos fundamentais pois ela implicaria:


			Transferência do espaço decisório da autonomia privada para o âmbito judicial. Este talvez seja o mais grave dos problemas da eficácia imediata dos direitos fundamentais em relação aos particulares: o desrespeito aos esquemas mentais, às circunstâncias metajurídicas e à racionalidade própria (ou a falta dela) dos agentes que negociam sob o prestígio da autonomia privada.68


			Para Canaris, ainda que haja um papel nesse sentido reservado aos tribunais, ordinariamente o Estado tem a obrigação de proteger os direitos fundamentais por intermédio da legislação. A realização da função de imperativo de tutela só é possível, por via de regra, por meio do direito ordinário, em razão de este não ser constitucionalmente predeterminado como objeto de proteção dos direitos fundamentais. Isso implica um amplo espaço de livre conformação por parte do legislador para oferecer uma resposta adequada à autonomia do direito privado e, em especial, à autonomia privada.69


			Portanto, quando se fala em deveres de proteção, existe a necessidade de um diálogo entre a legislação ordinária e a Constituição. O espaço de conformação do legislador ordinário existe e apenas, excepcionalmente, poder-se-á recorrer a uma aplicação direta da Constituição:


			[...] nos casos em que o julgador não encontra norma adequada aplicável adequada ou cláusula geral ou conceito indeterminado ao qual recorrer, ou ainda que deva afastar uma norma ou interpretação que perfila como a única possível por ser contrária aos direitos fundamentais.70


			Na mesma linha, Christian Starck defende que:


			If, on the other hand, we look at fundamental rights as objective values of the legal system to create constitutional duties of protection, we should be content to understand them simply as functions of the state, rather than legal duties, which do not give rise to corresponding civil rights. We would need to do this to preserve the difference between the objective aspects of fundamental claims to protection cannot be directly binding law. They presuppose legislation”.71


			Logo, o autor mostra-se contrário a uma aplicação direta dos deveres fundamentais porque eles pressupõem uma legislação.72


			2.2. O limite ao espaço de conformação do legislador. O legislador não pode tudo


			Como esclarece Paulo Gonet Branco,73 o Estado legislador goza de grande margem de discricionariedade na conformação dos deveres de proteção. O dever de atuação do Estado em prol da eficácia dos direitos fundamentais evidentemente não pode decorrer de mera discricionariedade. Como visto, a intervenção do Estado tem a liberdade como razão (além da constatação da falta de igualdade material), ao mesmo tempo que essa liberdade é também limite à atuação do Estado. Pelo fato de ter um déficit de autodeterminação, a liberdade do destinatário da proteção fica seriamente afetada e, por conseguinte, a igualdade nas relações privadas, como é o caso das relações de consumo. Entretanto, tendo em vista que o dever de proteção em si é uma cláusula geral e aberta, quando o Estado tem o dever de legislar para proteger e quando essa intervenção seria contrária ao próprio ordenamento?


			Para Canaris, esse dever do legislador, no limite, somente será encontrado ponderando o direito fundamental em causa.74 À semelhança dos princípios, os critérios estão abertos à ponderação e se apresentam por meio de um sistema móvel: quanto maior o nível do direito fundamental afetado, mais severa deve ser a intervenção; quanto mais intenso o perigo, quanto menores as possibilidades de seu titular para uma eficiente autoproteção, mais importante será reconhecer um dever de proteção.


			Evidente que, sobretudo no domínio das relações contratuais de consumo, a intervenção se dá limitando a liberdade do profissional (fornecedor) para que este não asfixie com seu excesso de poder contratual o outro polo da relação que é o consumidor, que faticamente está em desequilíbrio ou vulnerabilidade, ou seja, a proteção é dada pela lei para equalizar a falta de liberdade do consumidor em agir no sentido de se autoproteger. Se, entretanto, essa dificuldade de autoproteção não se manifesta no domínio da realidade, a intervenção mostra-se totalmente desnecessária; e se porventura existente, acabaria por outorgar um privilégio ao consumidor.


			Toda intervenção, no fundo, busca assegurar um poder de mais igualdade ao destinatário da proteção, limitando a liberdade de ação de alguém que, com poder e arbítrio ilimitado, tenha a aptidão de colocar o direito fundamental do particular em risco. É nesse sentido que em todo ordenamento há uma tensão entre a liberdade e a igualdade. Para


			Günter Dürig, um Estado


			[...] que estende radicalmente o postulado da igualdade à distribuição de bens (a umas apenas duas vacas) destrói em igual proporção a liberdade (nesse caso, a de adquirir outra vaca). O contrário também se aplica: a liberdade econômica, entendida como arbítrio desenfreado, conduz consequentemente a desigualdades intoleráveis.75


			A igualdade pressupõe o livre desenvolvimento da liberdade. Logo, a igualdade não tem um sentido matemático, exato, pois não pode ser usada para a coletivização igualitária, nivelamento e esquematização de pessoas.


			A doutrina76 aponta alguns critérios para essa intervenção pela via legislativa: (i) relevância do bem jurídico protegido que está ameaçado; (ii) intensidade do perigo a que esse bem está sujeito; (iii) ausência total ou parcial de condições do destinatário da proteção de se autoproteger desse perigo; (iv) prejuízos jurídicos que a intervenção estatal provocará tanto na esfera do destinatário da proteção como do potencial violador (lesante); e, por fim, (v) o número relevante de vítimas atingidas por essas condutas que tenham aptidão de violar direitos fundamentais.


			Na relação entre particulares, o foco estará voltado para proteger os direitos fundamentais das ameaças, que tenham a aptidão de colocar esses direitos em risco. Entretanto, a intervenção na relação entre particulares não pode ser feita, inclusive no âmbito legislativo, sem o exercício da ponderação. Como adverte Canaris, sempre que houver um perigo intenso para a vida e a saúde, evidente que a intervenção deverá ocorrer, pois esses direitos ocupam uma posição de maior relevância em relação à liberdade de ação e à propriedade. Até porque em torno da vida é que emerge a titularidade de direitos fundamentais.77


			Contudo, esse poder de conformação, quanto à extensão dos deveres de proteção, só pode pertencer ao legislador. Do contrário, conforme pondera o renomado civilista Otavio Luiz Rodrigues Jr., estar-se-ia transferindo esse poder para o julgador:


			Assim, ao se defender a preservação dos espaços legislativos ante a invasão dos direitos fundamentais e a “colonização” do Direito Privado pelo Direito Constitucional, manifesta-se um cuidado muito específico: impedir a transferência do papel de determinação das opções democráticas sobre valores, ao menos em níveis excessivos, do legislador para o juiz.


			Otavio Luiz Rodrigues Jr. conclui argumentando que tal importaria na substituição da autonomia privada, protegida constitucionalmente: “A lei, mesmo com todas as limitações ao exercício da democracia nos parlamentos, é ainda a melhor forma de se impedir que a discricionariedade judicial substitua o poder de autodeterminação individual e, mais particularmente, a autonomia privada”.78


			Nessa mesma linha de entendimento, Marcelo Schenk Duque, com apoio na doutrina e jurisprudência alemãs, defende que essa tarefa de conformação dos deveres de proteção pertence ao legislador:


			Consequentemente, o cumprimento dos deveres de proteção dos direitos fundamentais é realizado pelo legislador ordinário com uma considerável margem de liberdade de decisão ou de discricionariedade, no marco de sua responsabilidade política, para o encontro de medidas que se mostrem apropriadas aos bens jurídicos dignos de proteção.79


			Para esse poder de conformação, embora o legislador goze de razoável discricionariedade, ele (o legislador) não age ilimitadamente: há um limite representado pela própria essência dos direitos fundamentais que está sendo protegido (o que muitos chamam de núcleo essencial dos direitos fundamentais), que tem de ser minimamente atendida por esse poder conformador. É o que Canaris chamou de proibição da insuficiência, no sentido de que a proteção efetivada via poder conformador do legislador tem de ser minimamente apta a afastar os perigos e as ameaças ao direito fundamental que se busca proteger.80


			2.3. A proibição de regular de menos (proibição da insuficiência) e de regular demais (a proibição do excesso)


			Há uma natureza notadamente objetiva dos direitos fundamentais, direcionados ao Estado de forma geral, sobretudo ao Legislativo.81 Dependendo de sua concretização na linha do que defendem Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco,82 o dever de proteção não gera automaticamente um direito subjetivo. Esses deveres são dirigidos primacialmente aos órgãos estatais, especialmente ao Legislativo. Trata-se, na verdade, do poder de conformação do legislador, inclusive quanto aos deveres de proteção do consumidor determinados constitucionalmente. No entanto, essa conformação não pode levar, em sintonia com o pensamento de Canaris, a uma proteção demasiadamente insuficiente nem excessiva, dentro da chamada proibição do excesso. É o que aconteceria se a proteção legal ao consumidor implicasse o esvaziamento de outros direitos fundamentais, como o próprio direito à propriedade e à segurança  jurídica.83
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