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1. Introducéo

Fabricantes e fornecedores de bens e servicoselag®es com consumidores, devem
tomar decisdes eficientes, em busca da maximizagiceus resultados superavitarios,
impondo-se, portanto, para que se mantenham a#@uwosmercados competitivos, sejam
considerados 0s custos necessarios ao aperfeicttadeeseus processos produtivos.

Neste contexto, podem surgir algumas indagacoesalAha prestacédo de servigcos ou
producdo e venda de bens em favor de um granderatmeeconsumidores, constatada a
falha no processo produtivo, quais fatores e cstntias devem ser sopesados em busca da
decisdo mais adequada? Como a preocupacao COMu@QEP que O empresario possui
perante 0 mercado pode interferir nesta tomadaetes&@b? A condicdo de consumidor
impede, de fato, que pessoas consideradas semposstiicientes adotem condutas
oportunistas que violem a boa-fé contratual e oc@&sn vantagens desproporcionais?

Sem pretender esgotar o tema, mas sim contribtarggaroblematizacdo e consequente
reflexdo sobre a matéria, foram abordados neste tex efeitos das decisdes judiciais e a
eficiéncia da atividade econdmica envolvendo a;fels de consumo.

' Artigo publicado como capitulo da obra Direito Eegarial: teorias, praticas e estratégias, orgaaipatbs
professores Paulo Adyr Dias do Amaral e Alex FlooidNeto, publicada pela Del Rey Editora, em 201€lpB
Horizonte, pp. 49-80.



Apoés o enfrentamento das principais caracteristicasprocedimentos instaurados nos
juizados especiais, foi examinada a evolugédo ddiggnBcon6émica do Direito, seus critérios
de eficiéncia alocativa de recursos, bem como ia ide dano eficiente. Ao final, buscou-se
identificar a parcela de contribuicdo que cada &gea mercado, consumidores e o Judiciario
podem trazer para o aperfeicoamento das relacdssim@ristas, sempre pela o6tica juridica e
de suas repercussdes econdmicas. Vejamos.

2. Breves consideracdes acerca dos Juizados Especi@iseis. Facilidade de Acesso.
Presenca cada vez maior no dia-a-dia da populag@erocessos de “massa’.

E notdrio que clama a sociedade brasileira em geramaior efetividade processual e
maior acesso a justica. Buscam os brasileiros, verdanais, crer que a justica esta, de fato,
ao seu lado, lhes protegendo.

Sabe-se que os debates sobre a efetividade pratessacesso a justica tem sido tema
de relevantes reflexfes nos tempos atuais. Dias$e,dvisando-se irrestrito acesso a justica,
emanou a idéia de criacdo dos Juizados Especiaies 5e revelam tribunais especiais
destinados as pessoas comuns para garantir dideitogixo carater econémico-monetario.

Objetiva-se, com os Juizados Especiais, superabstgiculos opostos ao pleno e igual
acesso de todos os brasileiros a justica, deceses alto valor das custas processuais,
despesas com honorarios advocaticios, condenacasuemmbéncia, existéncia de varios
recursos e, também, a morosidade afeta ao procettiroelinario da justica comum.

Nesse panorama, surgem os Juizados Especiais ,Giviaidos pela Lei n. 9.099, de
26/09/1995. Trata-se de uma justica especial, @odigerente da dita Justica Comum regida
pelo hodierno Codigo de Processo Civil. E facultatipois o Autor pode "optar" por ela,
desde que se sujeite as suas regras e princigigs,ceamo a oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual, celeridadm#gdc¢do quanto a recursos.

Conforme enumera o art. 3° da Lei 9.099/95, o dioizgspecial tem competéncia para:
a) causas que nao excedam 40 salarios-minimos éjwmeradas no art. 275, I, do CPC,
que correspondem a: b.1) arrendamento rural e deenma agricola; b.2) cobrangca ao
conddémino de quaisquer quantias devidas ao condmntir8) ressarcimento por danos em
prédio urbano ou rustico; b.4) ressarcimento pmodaausados em acidente de veiculo de
via terrestre; b.5) cobranca de seguro, quantodaoss causados em acidente de veiculo,
exceto 0os casos de execucdo; b.6) cobranca dednmsode profissionais liberais, salvo o
disposto em legislacdo especial; b.7) todos os denasos previstos em lei; ¢) acdo de
despejo para uso proprio; d) acdes possessories Isels imoveis até o limite de 40 salérios-
minimos.

Como se Vvé, o leque de opcbes que se abre ao cidB@onstra claramente o
propésito desta lei: atender as lides em que a eaglonémico discutido seja menor, de forma
célere e para se “desafogar” a Justica Comum. patéisularidades transformam o Juizado
Especial em uma espécie de protetor dos mais hesnittepositarios de sua confianca.

Certo € que, para que este objetivo fosse alcangauioa profundidade e a eficiéncia
necessdaria, ndo bastaria a criacdo dos Juizadasci&isp dotando-lhes de competéncia
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especifica, mas, sim, dota-los de agilidade e eapidonjuntamente com a seriedade que
nosso Poder Judiciario merece. Nesse sentido, gahemos, os Juizados Especiais sao
regidos pelos principios basilares da oralidadeypktidade, informalidade, economia
processual, celeridade, tendo como meta, sempoaciiacdo ou a transacgao.

Por ora, ndo possuimos como intengdo maxima abgodacuncientemente o0s
principios, normas e procedimentos que regem aados Especiais. Todavia, para melhor
compreensao do raciocinio que pretendemos expotoago deste trabalho, faremos
observacbes acerca dos principios que regem osaddgizEspeciais. Avancemos nesse
sentido.

Pelo principio da oralidade busca-se a simplifioagéceleridade dos procedimentos,
desde a apresentacdo do pedido inicial até a fasxetucdo dos julgados. S&o reduzidos a
forma escrita apenas os atos essenciais, como &xeanpropria audiéncia para tentativa de
conciliacdo, a qual é reduzida a termo (forma &gcri

Pelos principios da simplicidade e informalidadetgmde-se solucionar o litigio n&o
importando a forma adotada para a pratica dospmtm®ssuais, desde que este atinja a sua
finalidade e ndo gerem qualquer tipo de prejuizentplo: € valida a citacdo postal da pessoa
juridica, pela simples entrega da correspondérituracionario da recepc¢édo, enquanto pela
regra comum do Cdadigo do Processo Civil — CPC,ircipio, esta somente seria valida
guando entregue a pessoa, especifica, com podergsréincia ou administracdo da pessoa
juridica.

Busca o principio da economia processual obter xiimwade rendimento e eficacia da
lei, mediante o minimo de atos processuais. Relaese diretamente ao principio da
celeridade. Exemplo de tal contexto € a possillbdde acumulacdo de pretensdes conexas
em um s6 processo, ou até mesmo a antecipacadgdmpnto de mérito, quando ndo houver
a necessidade de provas orais em audiéncia.

Cabe frisar que o principio da celeridade, a nessir, é, de fato, o desafio maior dos
Juizados Especiais, eis que surgiram exatamenge gm@oximar a Justica da populacdo e
desafogar as varas civeis comuns, apreciando-ggetensdes com rapidez, seriedade e,
acima de tudo, preservando as garantias constiiisiolo devido processo legal.

Por fim, insta mencionar que ha a meta de que acowm primeiro momento, a
conciliacdo ou transacado. Estas sdo oportunidddescalas as partes litigantes para tentarem
resolver suas pretensdes antes da sentenca jufin@hl em geral através de concessdes
mutuas. Nesse contexto, obviamente, estdo inseoslosilhares de processos judiciais, em
tramite perante os Juizados Especiais Civeis,rqtent das relacdes de consumo, pelos quais
se reclamam indeniza¢cbes por danos morais, mateuaieexecucao de servicos defeituosos.

Verifica-se que a imensa maioria das reclamacoesucoeristas existentes, tratam de
processos cujo valor monetario envolvido ndo udtsap os 40 salarios minimos previstos no
artigo 3°, inciso |, da Lei 9.099/90.

Tratam-se também, via de regra, de rotineiras megides judiciais, ja sabidamente
conhecidas, tais como, servicos de telefonia medtpdos, inscricbes indevidas dos nomes
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dos consumidores nos 6rgdos de restricdo de cr@M8 e SERASA), ndao reconhecimento
do fabricante / fornecedor de seu dever de rep@saservicos ou produtos, extravios de
bagagem aérea, etc.

De fato, por isso, ha maior proliferacdo de comnheaito pela populacdo acerca de seus
direitos do consumidor, pois, comumente, os lejgassam a ter ciéncia de algum parente,
vizinho, colega de trabalho, etc. que, ao ingressaduizado Especial Civel (Rela¢bes de
Consumo), em razao das rotineiras reclamacdes atitas(telefonia, negativacao indevida,
inexisténcia de reparo / reexecucdo, extravios agadeem aérea), tiveram seu direito
efetivamente reconhecido pela Justica.

Outros fatores contribuem, em muito, para que e@gdamais os cidadaos ingressem
com seus pedidos nos Juizados Especiais, tais damasténcia (a principio, salvo
interposicdo de recurso) de condenacdo de sucumb&do pagamento (a principio, salvo
interposicédo de recurso) de custas processuaisdeasmtado; inversao do 0nus da prova e
desnecessidade de constituicdo de advogado (nasdamaté 20 salarios minimos).

Ou seja, em claras e simplorias palavras: plor$eraa idéia, entre os cidadaos
consumidores de que, caso usufruam do Juizado iBspeeenham a perder a demanda, nao
terdo que pagar nada, nem mesmo honorarios de adlvagy que, cabe ao fabricante /
fornecedor provar que o consumidor € que estaerrad

Assim, mostra-se relevante o presente trabalhdptem vista que tal contexto aplica-
se a todos os cidadaos leigos em geral e, incluanv® operadores do direito que, a todo
momento, no seu dia a dia, também refletem solapeeocontratar, como contratar, quando
contratar e qual o beneficio esperado da cont@i@de@dm produto ou servico.

Portanto, considerando-se que cada vez mais addgiEspeciais, especialmente os de
Relacdes de Consumo, estdo presentes no cotidienendpresarios, advogados, juizes, seus
auxiliares e toda a sociedade consumerista conanmga-se imperioso que adiante fagcamos
ponderacdes técnicas sobre o assunto, calcadasati@eAEcondmica do Direitol-aw and
Economics.

3. Apontamentos acerca das relagdes de consumo: abogdsn e reflexdo necessarias.

Antes de adentramos, especificamente, na seaeazafatalise Econdémica do Direito e,
posteriormente, a relacionarmos com as relagdesodsumo, € imprescindivel que antes
tenhamos claro em nosso conhecimento 0 que segpigrente uma relacdo de consumo.
Passemos, portanto, a uma objetiva ponderacao sstarelacoes.

Sabe-se que as relacbes de consumo possuem sewn o3 transacdes de natureza
comercial. Mediante a difusdo, cada vez maior, dmércio, as relacbes de consumo
experimentaram um processo de aprimoramento, @m®gre desenvolvimento, auferindo
notavel relevancia, conhecida por todos nos.



Como é notdrio, as relacdes de consumo séo regupsda Lei n. 8.078/90 (Codigo de
Defesa do Consumidor), que tutela a relacdo cormkrmifornecedor, revestindo-a de caréater
publico, resguardando-se também os interessedetavicade.

As relacdes de consumo regem-se, basicamente, mteediais conceitos elementares:
Consumidor e Fornecedor. Consumidor, de acordo @aantigo 2° da Lei n. 8.078/90, é
considerado toda pessoa fisica ou juridica queisdqu utiliza produtos ou servigos na
condicdo de destinatario final. J& o Forneceddodé pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, assim como ossemgspersonalizados, que desenvolvem
atividades de producdo, montagem, criacdo, comsiru¢ransformacao, importacao,
exportacao, distribuicdo ou comercializagéo de ymaxiou prestacdo de servigos, nos termos
do art. 4° da Lei n. 8.078/90.

Como se nota acerca das figuras de consumidomededor, € imprescindivel que os
tenhamos como entes formadores da relagcdo de congmmpolos distintos. Logo, deve o
consumidor figurar em um polo da relacao e, deodatto, o fornecedor.

Vejamos também que os conceitos de consumidorreededor sdo muito amplos e
levantam muitas davidas sobre sua definicdo eatifio. Por exemplo, no que diz respeito ao
consumidor, com relagéo a palavra “destinatarial’fin

Entendemos que destinatario final é aquela pefisaz ou juridica, que adquire ou se
utiliza de produtos ou servicos em seu beneficopnw. Assim, destinatario final € aquele
que pretende a satisfacdo de suas necessidadesipeasravés de um produto ou servicgo,
sem que possua o interesse de repassar este senagee produto para terceiros.

Desta feita, na hipétese de ser o produto ou semépassado a terceiros, mediante
remuneracao, inexistiria a figura do consumidoreatdo, surgiria a figura de outro
fornecedor. Saliente-se que as pessoas juridiod®ta podem se enquadrar na condicdo de
consumidores, desde que, assim como as pessoaas)adquiram / contratem o produto ou
servi¢os na condicdo de destinatério final.

Para se configurar uma relacdo de consumo, aposfickedos os dois polos essenciais,
cabe aferir se existe, ou ndo, essencialmenteyelagio entre essas partes. Assim, em sendo
verificada uma relagéo juridica entre as partesxistiedo o fornecedor de um lado e
consumidor do outro, estaremos diante de uma eldedconsumo, regida pela Lei n.
8.078/90.

Ao nosso modesto sentir, sdo direitos basicos dsurnidor, de acordo com o artigo 6°
da Lei n. 8.078/90: protecdo da vida, saude e aegar educacdo para O CONSUMO;
informacdo adequada e clara sobre os diferentedufm® e servicos; protecdo contra
publicidade enganosa e abusiva; protecao contratuignizacdo; acesso a Justica; facilitacéo
de defesa de seus direitos e qualidade dos sepifaisos.

N&o se duvida, de forma alguma, que vivemos, aermen em uma sociedade
consumista, na qual muitas vezes prevalece “0 quem”, e ndo “o que se é€". A todo
momento somos induzidos a consumir cada vez masdjamie imposicdo de campanhas
publicitarias, ou até mesmo, por exigéncia de Ustig’ imposta pelas pessoas que convivem
em Nnosso meio social.



Frequentemente, somos levados a, por exemplo, eompr novo celular, comprar uma
nova vestimenta, realizar uma viagem aérea, eto.&sgambém, que dada a dindmica da vida
tecnolégica moderna, nosso “consumismo” tende a&atan veementemente. Reconhecemos
que, por um lado, isso possui um carater posiffinal, quanto mais consumo e producao de
bens / servigos, maior serd o progresso e avamg@eico de um pais.

Portanto, 0 que se nota é que cada vez mais n@sademos com invocacoes feitas
pelos consumidores, calcadas no Cédigo de Defe§zodsumidor, com fincas a tutelar seus
direitos. Afinal, quanto mais produtos, servicoscansumo destes, sera natural que a
quantidade de reclamagOes aumente. Raz0es pelasmuoatram-se relevantes as reflexdes a
seguir feitas.

Diante deste contexto, imperioso se faz que abardemssa reflexdo em conjunto com
a metodologia da Analise Econ6mica do Direito (AEA)ancemos.

4. Da Anélise Econémica do Direito — AED l(aw and Economics): Evolucéao historica,
aplicabilidade e fundamentos.

Pode-se definir a Analise Econémica do Direito (AED Law and Economicsomo
sendo o método pelo qual se estuda a teoria ecoabm@lativamente a formacao,
estruturagéo, impacto e, sobretudo, as consequédeigeventual aplicagdo de instituicoes
juridicas e/ou textos normativos, sejam eles pablau privados.

Aplica-se a AED diretamente ao Direito Civil Brasib, em todas as suas relacoes,
sejam elas obrigacionais, familiares ou patrimsniah origem da AED deu-se em
decorréncia da ploriferacdo e desenvolvimento dastridas econdmicas e, também,
mediante dedicacdo dos economistas no que se iefassuntos essencialmente juridicos,
sendo que, posteriormente, também acarretou adatgyuy parte dos juristas em prol deste
novo enfoque: Direito e Economia.

Todavia, a preferéncia apenas de um titulo para esivimento doutrinario nao
expressa com toda exatiddo e fidelidade as dieseimhas de argumentagéo do tema. De
fato, aqueles que se dedicam a AED compdem uma anelsssificacao, pertencente a uma
mesma denominacédo, pois detém demasiado consenselag@io aos conceitos e institutos
essenciais.

As bases do movimento da AED encontram-se nos euetas da Escola Classica,
mormente, ADAM SMITH, com sua obran inquiry into the nature and causes of the
wealth of nations] também conhecida no vernaculo como “Riqueza dagdés”, em que
defendeu ser a liberdade de concorréncia a metthacd para a alocacao dos recursos, pois
0S precos, naturalmente, seriam decorrentes doadwere, consequentemente, com isso,
poderia se chegar ao equilibrio desejado. Surganaa lendaria expressao “mao invisivel”,
ao se tratar dos efeitos de um mercado livre, rad géo haveria intervencionismo, o que
seria, para ADAM SMITH, suficiente para regular pse¢os em favor de uma justa
concorréncia.

A maioria dos estudiosos da AED anuem que 0 mouion@mginou-se na Universidade
de Chicago. RONALD COASE, no ano de 1937, épocaaeera professor da Universidade
de Chicago, publicou o seu artigo denomin&dboe Nature of the Firm”.Nesse importante

6



trabalho afirmou-se que as sociedades empres@vasiaim ser reconhecidas como entidades
gue pertenceriam ao sistema econdmico em si, de opoel a sua propria existéncia, apenas
se justificaria em raz&o da presenca dos “custdsadsacao”.

Ensejou-se, assim, uma abordagem econdmica dakiigiss, o que acarretou na
posterior criacdo do movimento conhecido como “N&eanomia Institucional”.

Nesse panorama, AARON DIRECTOR conduzia o Depamémnde Economia da
Universidade de Chicago, a época também apoiaddvilofON FRIEDMAN, FRANK
KINGHT, GEORGE STIGLER. AARON DIRECTOR pretendeucdn as atencbes dos
juristas em relacdo aos beneficios e vantagensdenierpretacdo do direito, partindo-se de
premissas econdémicas. De inicio, valeu-se de estraferentes a existéncia de beneficios
e/ou vantagens nas hipoteses de ocorréncia dgentéonismos por parte do Estado perante
os mercados. Vale dizer, que a época, ocorrizaete depressdo econdmica sofrida pelos
Estados Unidos.

Aaron Director também baseou seus estudos em amtéfétas a regulacdo de bens
imobiliarios, receitas fiscais, leis das corporacdegislacdo trabalhista, dentre outros varios
temas de cunho essencialmente juridico que denotaitalos efeitos econémicos.

Para divulgar a existéncia inicial do movimento @aivdrsidade de Chicago criou o
“Journal of Law and Economics’A controladoria da edicdo foi assumida, posterenta,
por RONALD COASE. Tal jornal é, ainda hoje, pubtioaguadrimensalmente, contando,
inclusive, com a versdo eletronfca.

Apesar dos importantes estudos realizados antedené a partir da década de 1960
que o movimento da Andlise Econémica do Direitosctida-se. H4 estudiosos que dividem
o movimento emNew Law and Economi¢se “Old Law and Economics’sendo que, a
referéncia temporal seria 0 conhecido artigo de RON COASE, denominaddThe
Problem of the Social CostEsta famosa obra de COASE calcava-se em temairamms
como, por exemplo, o custo social e os efeitosreate ocasionados pelo exercicio das
atividades econdmicas, 0 que deu causa a inteilqiie o campo juridico e o econdémico.
Dentre os doutrinadores classico-econdmicos, avpis contribuiu a ideologia defendida por
RonALD COASE foi, justamente, ADAM SMITH.

COASE abordou suas palavras na compreensao daisuigises”, sendo integrante da
“Nova Economia Institucional”’. Em 1991, foi ganhadip Prémio Nobel de Economia.
Mister se faz também aduzir acerca do trabalho d®bG CALABRESI, entdo professor da
Universidade de Yale, na obra denomina8artes thoughs on risk distribution and law of
torts”. Nela demonstrou-se a relevancia de se analisarmpmcios e consequéncias
econdmicas quando da alocacéo de recursos em tausegulacdo da responsabilidade civil,
no ambito legislativo ou judicial. Inseriu-se a lis&econdmica em questdes juridicas.

O movimento da AED mantém-se em continua expa@siirindo aceitagdo cada vez
mais de juristas e economistas. Relevante obracd#agdo pela Analise Econémica do
Direito € a de THOMAS ULEN e ROBERT COOTER, chamddav and Economics”cuja
primeira edicdo é de 1987. Atualmente, ainda peeesth varias publicacbes em diversos
periddicos, tal qual 8Journal of Law, Economics, and Organizatiomla Universidade de

2 Disponivel emhttp://journals.uchicago.edu/JLE/home.html




Yale, o “Journal of Legal Studies’e o ‘Journal of Law and Economics’ambos da
Universidade de Chicago €lmternational Review of Law and Economi¢sia Universidade
Inglesa de New Castle.

Fato é que, cada vez mais, clama a sociedade ptwdoseétécnicos, juridicos e
econbmicos que sejam razoaveis e possibilitem mafretemas juridicos para obter,
efetivamente, melhor bem-estar possivel, menorujz®ja sociedade como um todo,
maximizacdo de suas riquezas, maximizacdo de seemesses, além da mais eficiente
alocacdo dos recursos escassos existentes. Sotemao MARCIA CARLA PEREIRA
RIBEIRO e IRINEU JUNIOR GALESKI lecionam:

“Dentre duas possiveis decisbes, aquela que causaror bem-estar € a que deve ser aplicada, devend
ser observado se as partes envolvidas estdo ensittragdo inicial relativamente homogénea. A escola
de Law & Economics para todos os efeitos, tem por foco a busca dbamédem-estar, da melhor
alocacéo possivel de bens, conduzindo ao bemessiino dos limites morais>

Razao pela qual, somos levados a compreenderme@ésoalanda Analise Econdmica do
Direito e sua aplicacdo nas diferentes searasigasgddentre elas, obviamente, o Direito do
Consumidor, tdo presente no dia-a-dia da comunipattica e leiga em geral.

5. Necessidade de Aplicacdo da Analise Econémica doré@io (AED) aos contratos de
consumo.

Imperiosa inteiracdo da AED se da também em relag&ocontratos que regem as
relagbes de consumo. Como sabemos, estes implioatacbes nas acbes das partes que
contratam, prevendo imposicao de deveres e aqoidedireitos.

Pela AED, ressalta-se que os contratantes se seittnae¢ssas condicdes tendo em vista
gue as pretensdes individuais, sozinhas, em regmJevam a um bom resultado coletivo.
Afinal, quando as partes contratantes fixam, preeiate, seus deveres e direitos, o resultado
para a coletividade, usualmente, serd maior e efigisnte.

Busca a AED estudar além da propria elaboracaejersformacdo dos contratos em
geral, seus impactos, consequéncias que dao casga protecdo e, também, apreciar as
consequéncias econOmicas de eventual descumprirdenim contrato civil, dentre eles, os
contratos que regem as relagées de consumo.

A todo instante, fazemos “escolhas racionais” acetc que contratar, com quem
contratar, quando contratar e como contratar urdytooou servico, decidindo, sempre, da
forma que nos ocasione um menor “custo de oporadeide maior “utilidade” possivel em
uma relacdo de consumo. O eminente professor daN?oé&s, Dr. EDUARDO GOULART
PIMENTA, pondera:

“O que pressupde a analise econémica do Direitmed a conduta legal ou ilegal de uma pessoa é
decidida a partir de seus interesses e dos inosntjue encontra para efetua-la ou ndo. (...) C@mo j

¥ RIBEIRO, Mércia Carla Pereira; GALESKI, Irineu Jom Teoria Geral dos Contratosontratos empresariais
e analise econémica. Ed. Elsevier. 2009, p. 89.



salientamos, a Economia estuda as escolhas, asscusicos e beneficios que os agentes econémicos
(sujeitos de direito) encontram na busca pela miagigdo de seus proprios interessés”.

A incerteza ou o ndo conhecimento acerca do reapdmento dos contratos enseja
aumento do risco nas atividades econdmicas. Pialie a idéia de que se pode cumprir ou
nao cumprir um contrato, ganhar ou perder, teramas servicos bem prestados, adquirir um
produto com vicio ou ndo. Nao se sabe, ao cemeswtado final da atividade de se contratar.
Aumenta-se 0 receio de se realizar um mau negéwojante uma ma contratacdo de um
produto ou servigo.

Sabe-se que o0s contratos sdo instrumentos adeqeaddgados para se compor 0s
riscos da prépria atividade econd6mica, com intwieo minorar eventual perda, dano ou
prejuizo acarretado ao agente contratante, patailoib um contexto mais eficiente, inclusive
nas relacdes de consumo.

Sabe-se também que o cumprimento dos contratoseeah § premissa elementar,
basica e fundamental para o desenvolvimento ecamodd@ um pais e, exatamente por isso, é
uma das searas em que a Analise Econdmica doddeve ser aplicada.

Assim, quanto mais seguranca tiverem o0s consunsdaoecontratar nas relacbes de
consumo um produto ou servigo, maior sera a suldqda de vida, maior sera o avancgo
tecnolégico, maior sera o0 numero de celebracdesnaes contratos, havera maior
“maximizacdo de interesses,” maior serd o “acunudaiquezas”, maior o “bem-estar” e,
finalmente, maior sera a dinamicidade da economiana pais. Contribui-se com, “incentivos
positivos” em favor da economia de um pais. Negiatq) mostram-se adequadas as
ponderacdes do professor da Universidade de ChiedGtHARD POSNER:

Con “maximizacion de la riqueza” quiero indicar f@litica de intentar maximizar el valor agregado de
todos los bienes y servicios, ya sea que se coemermi mercados formales (los bienes y servicios
“econdmicos” usuales) o (en el caso de bienes yis®s “no-econdmicos”, como la vida, la recreacjon
la familia y la libertad de dolor y sufrimiento) guno se comercien em tales mercados. El “valor” es
determinado por lo que el duefio de los bienessemlicio exigiria para separarse de él o por lo que
no-duefio estaria dispuesto a pagar para obtenerkualquiera de los sea mayor. La “riqueza” es el
valor total de todos los bienes y servicios “ecoi@s’ e “no-econdémicos” y ésta es maximizada
cuando tosdos los bienes y servicios, en la medidque esto sea posible, sean asignados a sus @#&0s m
rentables:

Por sua vez, o Professor EDUARDO PIMENTA destaca guanalise e interpretacao
do direito a partir de institutos préprios das ciéa econdmicas contribui para a
concretizacao de objetivos pretendidos por nossia Gagna:

O direito é, entdo, um importante elemento na gomigao da sociedade e sua orientacdo a maximizagéo
da riqueza e otimizacédo de sua distribuicao. AamlisDireito conforme critérios e métodos econdmico
nada mais é do que procurar elabora-lo, intergoet@-aplicd-lo de modo a alcangar a eficiéncia
econOmica, entendida esta como a maximizacdo nacd@yere distribuicAo dos recursos materiais
disponiveis em uma dada comunidade, (...) Assimanalise e aplicacdo do Direito de forma
economicamente eficiente (ou seja, com o objetiwandximizacdo da riqueza) é ndo apenas possivel,

* PIMENTA, Eduardo GoularRecuperacédo de empresasn estudo sistematizado da nova lei de falén&és.
Paulo: 1I0B Thompson, 2006, 29.

> POSNER. Richard AMaximizacién de la Riqueza y Tort Lawna Investigacién Filoséfica. Disponivel em:
http://www.eumed.net/cursecon/textos/posner-toft.pd




mas é também uma exigéncia da Constituicdo Fel#et888, que a elevou, como se vé, a posicao de um
dos objetivos fundamentais da Republfca.

Ou seja, a maior crenga e convicgdo de que osatostnas relacdes de consumo seréao
cumpridos, em sua qualidade, quantidade e execge@a,maior eficiéncia e dinamicidade
econdmica. Afinal, certo € que a cooperacdo ergreoatratantes nas relacdes de consumo €
incentivada, de forma positiva, quando ha efetiodggdo legal e judicial.

Verifica-se que ao longo de nossas relacbes passldiias, celebramos diversas
contratagOes de produtos ou servigos, junto acduprces e consumidores, relativamente a
servicos de telefonia, luz, agua, aquisicdo deeptes, utensilios pessoais, servicos de
transporte aéreo, dentre varios outros, ensejamadysive, a denominagdo “sociedade
consumista”.

Por outro lado, ha interesse, também, por parte pdodutores e fornecedores de
produtos e servicos que 0 numero de contratos omrstas aumente cada vez mais, de
modo que na mesma propor¢cao os consumidores @mtragis, e servigcos e produtos sejam
colocados no mercado, etc. Afinal, eis o objetivaandestes: auferir o maior lucro.

Portanto, entendemos que, para a AED, ha que sengaro em relacdo aos pactos que
regem as relagbes consumeristas, através dos gsaégyentes contratantes inicialmente
desejavam que as condi¢cOes prévias sejam todagdadesmte honradas, independentemente
do risco da atividade, de modo a se valorizar 0s qtie ensejem condutas mais eficientes e
que visem mais, melhor e maior alocacao possivelbeéns escassos existentes. Ha que se
“incentivar”, positivamente, o cumprimento dos catds afetos as relagées de consumo, 0
que certamente, contribui para a maior dinamicigaeeolugdo econdémica de nosso pais.

A eficiéncia, conforme lecionam os professores MARCCARLA PEREIRA
RIBEIRO e IRINEU JUNIOR GALESKI, “¢ uma das preoegpes basilares da ciéncia
econdmica e, por conseguinte, da Analise Econddudaireito, partindo do principio de que
as demandas sdo maiores que a existéncia de bemsdapis, dada sua escassézDesta
forma, afigura-se necessario identificar a melhaneira para alocacdo dos bens, a fim de
que seja possivel atender a maior quantidade mbsEis demandas.

Bem, mas como institutos préprios das Ciéncias &wicas podem ser utilizados para
se analisar decisfes judiciais ou normas contidaaasso ordenamento juridico? Afinal, se,
de forma metafdrica, considerarmos a riqueza dsaneeciedade como um bolo, pode-se
dizer que o Direito preocupa-se com a forma pekd gle sera dividido (equidade, justica),
enquanto os economistas dedicam-se a investigazdnedanismos que possam contribuir
para o crescimento do bolo (eficiéncia)... Nestet@oafiguram-se adequadas as palavras do
professor da Escola de Direito de Sdo Paulo da dgdnd Getulio Vargas, Dr. BRUNO
SALAMA, acerca da relevancia da AED:

A questéo, portanto, ndo é tanto se eficiéncia pedégualada a justica, mas sim como a constrdgdo
justica pode se beneficiar da discussao de prasteas, custos e beneficios. Nogbes de justicanfae
levem em conta as provaveis consequéncias de stiaslagdes praticas sdo, em termos praticos,
incompletas. Num certo sentido, o que a Escolaidst®e Economia dblew Haverbuscou é congregar

® PIMENTA, Eduardo Goulart. Op. cit., pp. 24-25.

" RIBEIRO, Mércia Carla Pereira; GALESKI, Irineu JéniOp. cit., p. 85.
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a ética consequencialista da Economia com a degi@olda discussdo do justo. O resultado é, em
primeiro lugar, a abertura de uma nova janela dwsge que integra novas metodologias (inclusive

levantamentos empiricos e estatisticos) ao estadoirtstituicdes juridico-politicas, de forma que o

Direito possa responder de modo mais eficaz assselz@es da sociedade. E, em segundo lugar, o
enriquecimento da gramatica do discurso juridiaditional, com uma nova terminologia que auxilia o

formula(gor, o aplicador, e o formulador da lei agefa de usar o Direito como instrumento do bem-

comum.

Desta forma, € possivel constatar que a AED podegibair para o aperfeicoamento de
institutos juridicos, incentivando ou sancionandodutas que viabilizem ou, contrariamente,
violem o interesse 0 social ou a satisfacdo do éster- de nossa sociedade. Mas como aferir
a eficiéncia em uma determinada alocacdo de rexurBieste caso, h4 dois critérios que
costumam ser utilizados: o denominado Otimo de PRRE o critério KALDOR-HICKS.

ARMANDO CASTELAR PINHEIRO e JAIRO SADDI explicam g@uma alocacao de
recursos sera Pareto eficiente quando “ndo ha myadgure melhore a situacdo de um agente
sem piorar a situacdo de pelo menos um outro dgénfeortanto, conforme ponderam os
mencionados autores, ndo sera eficiente uma dadac&®p, de acordo com o critério
Paretiano, caso haja algo que possa ser feito cahjaiivo de beneficiar alguém, sem
implicar em prejuizos para outras pessoas.

Por outro lado, de acordo com o critério de KALDBEFREKS, o resultado de uma
disputa pela alocacéo de recursos sera eficiermeas@onar uma situacdo na qual os ganhos
auferidos pelos ganhadores sejam superiores aaspengosta aos vencidds Havera, neste
caso, um ganho liquido para a sociedade, correspta@ diferenca entre ganhos e perdas.
Assim, ao contrario do que ocorre no Otimo de PAGFfeste caso admite-se a imposicao
de uma situacdo mais desvantajosa para um grupeeskoas, desde que os beneficios
auferidos por outro grupo, em razao de determinaddanca, sejam superiores.

SALAMA ! destaca que o critério de KALDOR-HICKS objetivapstar a restricdo
imposta pelo 6timo de Pareto, segundo o qual asangad somente serdo consideradas
eficientes caso nenhum individuo fique em posigéan fegundo o critério de Kaldor-Hicks,
mostra-se relevante o fato de que os ganhadoras sgjpazes de compensar os perdedores,
ainda que, de fato, esta compensacgao nao ocorra.

Os professores DECIO ZYLBERSZTAJN e RACHEL SZTAJNsthcam que o
modelo de eficiéncia proposto por KALDOR-HICKS @sponde ao melhor critério para a
identificacdo de opcdes eficientes, na alocacdedeasos, nos seguintes termos:

Outro critério proposto para avaliagdo da efici@reidesenvolvido por Kaldor e Hicks que, partindo d
modelos de utilidade, tais como preconizados ponttizen, sugerem que as normas devem ser
desenhadas de maneira a gerarem o maximo de banpasa 0 maior numero de pessoas. O problema

® SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é pesquisa em DireitdEconomiaZadernos Direito GYv. 5, p. 24,
2008, p. 35.

® PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jaiireito, economia e mercadoRio de Janeiro: Elsevier, 2005,
22 reimpresséo, p. 120.

Y RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI, Irineu JaniOp. cit., p. 88.
" SALAMA, Bruno Meyerhof. Op. cit., p. 24.

11



esta na necessidade de maximizar duas variaves e@ificuldade de estabelecer alguma forma de
compensacao entre elas. Todavia, refinando o moKeldor-Hicks chegam & proposta de compensagées
tedricas entre os que se beneficiam e os que sjodmados. Comparando agregados entre as varias
opcles, escolhe-se aquele que resulte na posaililide compensacdo. Ainda uma vez que se refina o
esquema reconhecendo haver redes de inter-relae8esociedades e que a utilidade marginal de cada
pessoa € decrescente. Este, parece, ser o mathdograra as escolhas no que diz respeito atiigtéo

dos beneficios: o de dar mais a quem tem maiddadié marginal*?

Ora, € evidente que os agentes econdmicos, noierede suas atividades, buscaréo
maximizar os resultados financeiros através deag&drmas, inclusive, mitigando os custos
envolvidos em demandas judiciais relativas a qadkddos servigos por eles prestados ou dos
bens fabricados e comercializados. Diante deste &éapartir da premissa de que o Direito
pode (e deve) incentivar condutas que possam baitpara o aumento do bem estar dos
cidadaos, vejamos se o Poder Judiciario, no queefeee as demandas concernentes as
relacbes de consumo, tem agido de forma eficiemalijsando-se a questao pelo critério de
Kaldor-Hicks acima mencionado.

6. Dano eficiente

O exercicio da atividade negocial empresarial, esterchinados setores de nossa
economia, pressupde produgdo em grande escaleodet@s ou mercadorias, bem como a
prestacdo de servicos em favor de um grande nudeeconsumidores, milhares e, em alguns
casos, milhdes (v.g., servicos de telefonia, baosaransporte aéreo de pessoas, provedor de
internetou TV por assinatura). Nestas hipéteses, a retéwajue o empresario atribui aos
processos produtivos pode ser decisiva para o suckEs empreendimento, em especial, se
consideramos os dispéndios que foram suportadasigantificar quem séo seus possiveis
clientes, suas preferéncias, caracteristicas olidgdas dos produtos ou servigos oferecidos
por seus concorrentes, dentre outros custos deagao.

De fato, no exercicio deste tipo de atividade, texe risco de que 0 servico ou o
produto, por uma inconsisténcia de determinado gssar de producdo, atendimento ou
mesmo logistica seja executado ou produzido de &omadequada, diversa da que fora
contratada pelo consumidor. Assim, pode ocorrerompteta inexecucdo da obrigacéo
assumida pelo prestador, pelo fabricante ou fod@c®u mesmo a entrega viciada em favor
do consumidor.

Sem duavida, o empresario objetiva 0 aperfeicoameatwstante ndo apenas de seus
meios produtivos em busca da eficiéncia, mas, €idatque atua em mercados competitivos,
nao desejando perder espaco para seus concorngmEside o constante aprimoramento da
qualidade dos bens e servicos ofertados. Afinamesanismos de selecdo daqueles agentes
gue permanecerao atuantes ndao admitem vacilosnoadtode decisdes que nédo contribuam
para a conquista de novos mercados (e ndo apenastdencdo da atual clientela).

Neste contexto, surge a matéria que se refere at pentral do presente trabalho:
constatado o defeito na execucdo da atividade eampe (v.g., negativacdes indevidas dos

2 ZYLBERSZTAJN, Decio; SZTAJN, RacheLaw and Economicsin: ZYLBERSZTAJN, Decio; SZTAJN,
Rachel (org.)Direito e EconomiaAndlise Econdmica do Direito e das Organizac®és,de Janeiro, Elsevier,
2005, 22 reimpressao, p. 76.
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nomes dos clientes, constante extravio de bagadaita, de qualidade do sinal das
transmissoes televisivas ou lentiddo ou descorgédo servico do provedor degerne) a
partir de que momento, ou em face de qual fato presario, obrigado a tomada de decisGes
eficientes, envidara esforcos para a modificacasetls processos produtivos? Que papel os
juizados especiais civeis podem ocupar neste cec@mo instituicdes que contribuem para a
estabilizacdo da paz social, mediante a composiedamnflitos, mas também como geradores
de decisbes que incentivam ou inibem a condutagestes econémicos? Vamos por partes.

Nosso eminente professor da PUC Minas, Dr. CESABZR| nos traz a definicéo de
dano eficiente, cuja ideia perpassa pelo sopesantprd seu causador deve fazer entre o
custo indenizatorio e o corretivo da imperfeicde quasionou a conduta lesiva:

Fala-se, outrossim, em dano eficiente e dano ieefie. Ocorre dano eficiente, quando for mais
compensador para o0 agente pagar eventuais indéaigap que prevenir o dano. Se uma montadora
verificar que uma série de automodveis foi produziotan defeito que pode causar danos aos
consumidores, e se esta mesma empresa, apos akjuonks, concluir ser preferivel pagar eventuais
indenizagBes pelos danos ocorridos, do que procedenrecall para consertar o defeito de todos os
carros vendidos que Ihe forem apresentados, esiardiante de dano eficiente. O dano ineficiente, po
seu turno, é o dano eficiente tornado ineficieria acédo dos 6rgdos administrativos do Estadodmou
Judiciario. Na medida em que o juiz condenar a auora a uma altissima indenizacéo, ao atuar em acao
indenizatéria proposta por um dono de automévéhmado pelo dano causado pelo defeito de producéo,
estara transformando o dano eficiente em danocieafe. As eventuais indenizacdes que a montadora
tera que pagar serdo tdo altas, que sera prefenigedll, por ser mais barato.

A gquestdo relativa ao dano ineficiente é equacidnas questdes. Por um lado, o valor da condersgdo
de ser alto, para que o dano seja de fato inefecipara seu causador. Por outro lado, deve-senter e
conta que indenizacédo ndo deve ser fonte de eximgaato, mas de reparacédo de danos. O problema é de
dificil solucéo, exigindo do juiz um enorme exeitide bom senso e, as vezes, de coragem. O legislad
poderia por fim ao dilema, editando norma, seguadiual parte do valor da condenacdo iria para a
vitima, a titulo de reparacdo pelos danos sofridnguanto a outra parte reverteria aos cofres qogyli
sendo afetada & utilizagcdo em programas sodfais.

E bem verdade que o empresario almeja, como ragika qualidade de seus produtos
e de seus servicos além de, diante do principicbaafé objetiva que impregnou a
interpretacdo dos institutos do Direito Privadosdau agir de forma ética, de forma leal
perante sua clientela. Contudo, os custos de gaosgue lhe sdo impostos pelo mercado
competitivo estabelecem que as decisdes acercanwstimentos na modificacdo de
processos produtivos sejam sempre analisadas egadfude sua efetiva necessidade. N&o
estamos, aqui, falando, obviamente, de questdepagsam resultar na auséncia de seguranca
para o usuério do bem ou servico comercializado, $& trata de hipdtese em que a
imperfeicdo possa ocasionar risco de incolumidéieaf ao consumidor. Afinal, neste caso,
nao se pode falar em margem de discricionariedacke gque o0 empresario opte ou ndo por
sanar o defeito ou vicio existente em seus prosgs®ulutivos. Estamos tratando de hipotese
diversa.

Ora, a analise econémica realizada por uma ingitufinanceira relativa ao ajuste ou
nao de determinada clausula contida em contratthedgque especial, tida como abusiva em
virtude de algumas demandas judiciais, certaméaard em conta o custo atual com estas
demandas (honorarios advocaticios, custas, indgigzae eventual desgaste da imagem

B FIUZA, CésarDireito civil: curso completo. 11. ed. Revista, atualizada diad& Belo Horizonte: Del Rey,
2008, p. 720.
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perante 0 mercado) e o beneficio econdbmico dederm® sua manutencdo. Em hipoteses
como esta, como o Poder Judiciario, em especiafaeendo escopo reduzido deste trabalho,
0s juizados especiais poderdo, em prol de todaxiadswle interferir neste tipo de situacao?
Alids, deve o Judiciario considerar a repercussaad@mica de suas decisbes?

7. Impacto econdmico das decisdes consumeristas

Nas relacbes de consumo, como regra, afigura-sierge a assimetria de informacdes
existente entre as partes, ou seja, costuma-séicgeruma grande diferenca entre o
conhecimento que o fabricante e o fornecedor passgeanto as qualidades de um
determinado produto ou servico e as informacgdesiaiepelo consumidor. E bem verdade
que o Cédigo de Defesa do Consumitfatentre os diversos principios que elenca, estadbele
como dever do agente econémico a prestacdo de &sdadormacés que permitam ao
consumidor tomar a melhor decisdo para a satisfdedsuas necessidades. Contudo, ainda
sim, este desequilibrio informacional se verifieas melagdes juridicas constituidas em nosso
mercado.

RIBEIRO e GALESKI asseveram que a assimetria derimficdo se constitui em
verdadeiro entrave a obtencdo de relacbes ecordmiceds eficientes. Os mencionados
professores lecionam que esse obstaculo € mareMiss relacbes de consumo, quando € da
esséncia da negociacdo que haja a profissionali@a®inio da técnica) de um lado
(fabricante ou fornecedor) e a auséncia de conlestonde outro (por parte do consumidor):

Como bem ilustra Castellano, partindo da premissque a informagéo nunca é perfeita no mercado e se
reconhece que o consumidor ndo conhece exatameqgteal@mlade do produto que ira comprar no
momento de tomar a decisdo de adquiri-lo, admite-sessibilidade de que o consumidor ndo receba a
qualidade que imaginava, e mais gque isso correigco de sofrer danos ao utilizar o produto addairi
nessas condicdes, danos esses que ndo foram @sewistnomento de tomar a decisdo de comfrar.

A assimetria informacional se constitui em umadatle mercado, pois diante de sua
existéncia ndo se mostra possivel que apenas exagdés estabelecidas entre empresas e
consumidores sejam capazes de gerar um equilibmiaq@e o bem-estar € maximizado.
Acerca da inclusdo da assimetria de informacdesalan denominadas falhas do mercado se
mostra obrigatéria a transcricdo dos ensinamerdaosudtre professora da Universidade de
Sé&o Paulo, Dra. RACHEL SZTAJN:

4 Como o préprio nome desta lei bem destaca, seetiwbjprimordial, além de simplesmente regular as
relagdes juridicas nas quais o consumidor figuraccparte, € o de proteger (defender) os direiinteeesses da
parte tida por hipossuficiente, sendo a assimeétfiarmacional caracteristica marcante deste dekrige
posicoes.

> cODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR: “Art. 6° S&o dies basicos do consumidor: | - a protecdo da
vida, salde e seguranca contra 0s riscos provogaolograticas no fornecimento de produtos e sesvigco
considerados perigosos ou nocivos; Il - a educac8ivulgacdo sobre o consumo adequado dos proéutos
servigos, asseguradas a liberdade de escolhauvaldade nas contratagfes; Ill - a informacéo adiayesclara
sobre os diferentes produtos e servicos, com di@®éio correta de quantidade, caracteristicaspositéo,
qualidade e preco, bem como sobre os riscos q@seqem; IV - a protecdo contra a publicidade evgmie
abusiva, métodos comerciais coercitivos ou deslbais como contra praticas e clausulas abusivasppostas

no fornecimento de produtos e servicos;”

'® RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI, Irineu JaniOp. cit., p. 95.
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Na medida em que se entenda mercado como umauiigBtitque vise a criar incentivos, reduzir
incertezas, facilitar operagdes entre pessoascifica a ideia de que mercados aumentam a proagerid
e, portanto, o bem-estar geral. Intervencbes emcades podem ser tanto reguladoras quando
moderadoras do conjunto de operacfes neles remdizddjuelas sédo intervengdes disciplinadoras de
certos mercados, estas as destinadas a corrigindegie comprometem o funcionamento do mercado.

Se, entretanto, o0 mercado néo for do tipo concoraéerfeita, as falhas devem ser corrigidas. Ms&o

as possibilidades de falhas de mercado, como, yeEmp@o, assimetria de informacgéo, externalidades,
displicéncia, acdes culposas. Mas, dizem os ecatasyiantes mesmo de se pensar em falhas de
mercado, ou até mesmo falar-se em mercados, semasajue os modelem, faltam parametros ou
paradigmas que permitam perceber tais desVios.

Pois bem, partindo da premissa de que a assinggriaformacoes, tida como uma
falha de mercado, impede que transacfes consuasesisfam realizadas de forma eficiente,
resta saber qual seria o papel do Direito nestéricerRIBEIRO e GALESKI*® ponderam
que, nestes casos, pode-se identificar trés positientos acerca da intervencao do Estado
no mercado: a) uma corrente que defende a comggtdacdo da atividade econdmica; b)
outra que condena todo e qualquer tipo de intef@ristno; c) e, por fim, aquele que sustenta
a necessidade de “uma intervencdo moderada, apelaaslo se verifica que as relacbes
economicas nao promovem a melhor eficiéncia, aonellocacao de bens”.

MANKIW *° por sua vez, sustenta que ha dois motivos gerségiee podem justificar
a intervencao estatal na atividade econdmica: “pk@mna eficiéncia e promover a equidade.
Ou seja, a maioria das politicas tem por objetiv@omentar o bolo econémico ou mudar a
maneira como o bolo é dividido.” MANKIW adverte ga¢ma&o invisivel” costuma permitir
que os mercados aloquem os recursos de formandéicas que isto nem sempre acontece,
em especial, em razéo de falhas de mercado.

Ora, sem duvida, o Judiciario ndo pode desconsidsrafeitos econémicos produzidos
por suas decisbes, em especial, no que se refelen@ndas consumeristas. A existéncia de
evidente falha de mercado, decorrente da assimafaoanacional exige que o Estado, no
caso em analise, através dos Juizados Especi@isrdgimo, intervenha de forma a contribuir
para o0 aumento do bolo econdmico (eficiéncia) e mara melhor divisdo (equidade). O
estabelecimento de condenacdes impostas aos fabsca fornecedores, nas hipoteses em
que o bem vendido ou o servico prestado ndo camespn, exatamente as caracteristicas
apresentadas quando da contratacdo, contribuem gaperfeicoamento dos processos
produtivos.

Acerca dos impactos econdmicos das decisdes jiglivile destacar o posicionamento
de um magistrado sobre o tema, DEMOCRITO REINALOCHO:?°

1" SZTAJN, RachelTeoria juridica da empresatividade empreséaria e mercados. S&o Paulo,, &G4, pp.
34-35.

¥ RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI, Irineu JaniOp. cit., p. 92.

¥ MANKIW, N. Gregory.Principios de microeconomi@raducéo Allan Vidigal Hastings). Sdo Paulo: Cagey
Learning, 2009, pp. 11-12.

% REINALDO FILHO, Demécrito. A preocupacdo do juiprmn os impactos econdmicos das decisdes. Uma
analise conciliatéria com as teorias hermenéutigeis-positivistas. Jus Navigandi Disponivel em
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=13707
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Se um dos objetivos da nossa republica é a erg@ticda pobreza, isso sé se faz com desenvolvimento
econdmice para suprir as necessidades coletivas de empaég®ntacédo, salde, saneamento e outros
servicos publicos essenciais. Se o cumprimento pesmmessas constitucionais depende do
desenvolvimento econdémico, o Juiz tem o dever genmar se sua decisdo pode de qualquer forma
afeta-lo. Por isso, 0 magistrado, no momento daulegn caso, deve estar atento as mdltiplas vaiav
que o compdem, ndo podendo se cingir a apenas ugo imeresse envolvido. Como adverte o
Desembargador Rogério Gesta Leal, "é preciso hawarsensibilizacdo da magistratura brasileira para
complexidade das relacdes sociais, marcadas hojegpados fatores. Um tema que aparentemente é
juridico, no sentido de ser tratado e reguladolgiortem implicacBes de natureza econdémica, secial
politica. Essas dimensdes extra-normativas precsssroonsideradas pelo julgador"

[...] Uma avaliacdo legal completamente neutra, dgpseonsidere o fator econdmico, é que significa um
retrocesso. O que se quer é que 0 Juiz ou intérdesperte para a extrema importancia que as dscisd
judiciais representam para o desenvolvimento séctmdmico do pais. O que se pretende é que, para
propiciar previsibilidade, estabilidade e integdda(em relacdo ao sistema normativo), o Juiz tenha
também uma perspectiva de analise econdmica dibodiBe fatores econdmicos estao envolvidos desde
a criacdo e elaboracao das leis, porque ndo sddsv@mbém em consideracdo quando se trata de
reduzir o texto legal a norma do caso concreto? $é¢data, portanto, "de substituir critérios detiga

por critérios econdmicos, mas de perceber que est@gecondmicos mudam as estratégias a medida que
a justica se demonstra ineficiente e a economiestia]

Assim, conformamos nosso raciocinio no sentidoweajatuacdo dos magistrados, no
ambito dos Juizados Especiais, em especial nogjtefere as lides consumeristas, é decisiva
para que sejam superadas falhas de mercado, pelonitm resultado mais eficiente de nossa
atividade econdmica. Evidentemente, a insignificindas condenacfes impostas aos
fabricantes ou prestadores de servigos, nas aliesdde massa (direcionadas a um grande
namero de consumidores) implicara no simples pravénento deste custo nos balancos das
grandes corporacdes. A fracdo reduzida de consuesidgue resolvem demandar
judicialmente associado ao pequeno impacto ecomdrdas condenacdes impostas nas
sentencas judiciais ndao contribui para que hajafatte uma melhoria na qualidade dos
servigos prestados ou dos bens produzidos. Afinalisto do aperfeicoamento dos processos
produtivos sera maior do que aquele decorrenteagarpento das condenacdes determinadas
pelos Juizados.

Note-se que, decisdes judiciais que imponham aesteg econdmicos a melhoria de
seus processos produtivos e, por consequénciagrecohento de bens e servicos de melhor
qualidade, resultam em uma mudanca eficiente seganaitério Kaldor-Hicks, na medida
em que o beneficio auferido por todos os consureg@erd maior do que o custo,
inicialmente suportado pelos fabricantes, fornepesie prestadores de servicos.

8. Novas fronteiras do Direito do Consumidor

O Judiciario tem por funcao precipua o estabeletionde uma normen concretopara
a solucédo de uma determinada lide que é levadawaconhecimento, provocado que foi pelo
exercicio do direito de acdo. E bem verdade quelemamente, seja através do efeitga
omnesde algumas decisfes, em especial nos casos endohamtrole concentrado de
constitucionalidade, ou através das denominadasulagénvinculantes, a deciséo judicial
produzira efeitos em relacdo a pessoas estranhataaglacéo juridica processual especifica.
Por outro lado, ainda que se tratem de decisbesdguéorma imediata, produzam efeitos
apenasinter partes ndo se pode desconsiderar o efeito indutor dedutas que a
jurisprudéncia, assim entendida como a reiteragidetisdes judiciais em um determinado

16



sentido, possui. Nao € diferente a situacdo no apmeerne as demandas consumeristas.
Afinal, sera mesmo que 0s agentes econdmicos, mada decisdes estratégicas acerca do
exercicio de suas atividades negociais, ndo camaséte a jurisprudéncia que a eles diga
respeito (v.g., sobre inclusdo indevida do nomeatsumidor nos cadastros dos érgaos de
protecdo ao crédito)?

Evidente, neste caso, a existéncia de uma extadadali positiva. Afinal, a deciséo
judicial proferida em um determinado caso envoleerdireito do consumidor podera
beneficiar outros consumidores, diversos daquetefiguira no processo, pois esta sentenca
contribuird para que fabricantes, fornecedores restadores de servigos envidem esforgos
para a melhoria dos meios produtivos. Acerca dia ide externalidade, vejamos as licbes de
MANKIW:

Uma externalidade surge quando uma pessoa se @&ediba acao que provoca impacto no bem-estar de
um terceiro que ndo participa dessa acdo, sem pagar receber nenhuma compensacdo por esse
impacto. Se o impacto sobre o terceiro é advershaéado de externalidade negativa; se é benéfico,
chamado de externalidade positiva. Quando ha eligades, o interesse da sociedade em um resultado
de mercado vai além do bem-estar dos compradovesdedores que participam do mercado; passa a
incluir também o bem-estar de terceiros que saaeitamente afetados. Como os compradores e
vendedores desconsideram os efeitos externos dagtias quando decidem quanto demandar ou ofertar,
o equilibrio de mercado néo é eficiente quandoxtérealidades. Ou seja, o equilibrio ndo maximiza o
beneficio total para a sociedade como um tédo.

SZTAJN pondera que, para 0s economistas, muitasrnaidades decorrem de
elevados custos de transacao, os quais decorremgaiaizacdo das operacdes em mercados,
0 que pode ocasionar uma alteracdo nos mecanismoslatacdo de recursos, por
consequéncia, aumentando os custos sociais. Asgmte da Faculdade de Direito do Largo
do Séo Francisco, partindo da ideia de externaidedplica que cada ato ou agcdo, mesmo
individual, pode se encontrar em uma cadeia deacalefeito com repercussdes externas ao
agente. Destaca SZTAJN gque, diante de uma extéadalinegativa, deve-se impor ao agente
“0 custo correspondente ao valor das utilidadesesursos de terceiros que sejam por ele
atingidos ou consumidos”. Por fim, arremata:

A escolha dos meios de imposi¢cdo do dnus deveeterndinada mediante critérios especificos de forma
a ndo ampliar custos de transacdo que se transforeme custos sociais. Oportunidades de ganhos
extraordinarios em virtude da percepcao de exteatds quando ndo afetam terceiros podem ser gceita
22

CARL J. DAHLMAN, professor da Universidade de Gemigyvn, a partir dos
ensinamentos de COASE, pondera que a identificdgdemitente e do receptor de uma
externalidade mostra-se irrelevante. Assim, impdetafiguram-se os critérios utilizados para
a imposicao dos riscos e custos — internalizag@oma das partes envolvidas:

It is notable how completely the Coase approachabgps both the problem of deciding who is the
emittor and who is the recipient of an externadibd the rather shady distinction between pecuniamy
technological externalities so central to the Pigmvtax rules. Perhaps the real significance of toart
cases cited by Coase is that the distinction batvesitter and recipient of an externality is irresat:
what matters is whether we achieve a higher-valugput by putting the liability on one or the othar

* MANKIW, N. Gregory. Op. cit., p. 204.

22 3ZTAJN, Rachel. Externalidades e custos de trdiesacredistribuicdo de direitos no novo cédigolcivi
Revista de Direito Privadd&sao Paulo, v.6,n.22, abr./jun.2005, p. 252.
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the parties involved, and not who is the “source” the externality. Since at least two parties are
necessarily involved, either may be consideredsthece. It is note worthy how the legal professaoa

the courts have come to grips with this point Wweflore economists. The legal cases referred todas€
show how courts in the presence of transactionsctistve placed the liability sometimes with the
“emittor” and sometimes with the “recipient” as tke would be identified by an economist trained in
modern welfare theory. Nor is the distinction betwgecuniary and technological externalities in any
way relevant for Coase’s arguments:; what matterhérole of transaction costs, and how such costs
affect the allocation of resources.

Especialmente no que se refere as relagdes dermonsyprofessor da Universidade de
Harvard, LUCIAN BEBCHUK, e RICHARD POSNER lecionagque, mesmo diante de
assimetrias informacionais, o vendedor pode sesuddido da ideia de agir de forma
oportunista, pois se preocupa com sua reputacdnteeo mercado. Por outro lado, o
consumidor ndo esta constrangido por esta situg@ape nao tem uma reputacdo a perder
(desde que também ndo seja um agente do mercanthytqr de bens ou prestador de
servicos), podendo desenvolver um comportamentatwpsta em uma transacdo em
particular que ndo sera conhecido pelo mercado:

We focus on the following asymmetry between safidrbuyer in cases in which the latter is a consume
rather than another business or comparable enfitiie seller in such a case may be deterred from
behaving opportunistically by considerations of utgtion; the consumer is not constrained by such
considerations, because he has no reputation te,lassuming that his opportunistic behavior in a
particular transaction will not become known to thrarket as a whole. This difference is important
whenever it is difficult to specify contractualrtes to cover every important contingency that cocotsld
accurately and easily enforce. In such circumstanopportunistic buyers might try to use “balanced”
E(Erms to press for benefits and advantages beymrgktthat the terms were actually intended to pl@vi

Assim, quando as empresas sao influenciadas peidesacdes reputacionais, contratos
que possam parecer draconianmsefsided contraciscontra os consumidores tendem a ser
implementados de uma forma balanceada. Desta raarseiro prestador do servico € um
jogador atuante no mercado, suas expectativas alzarenovas operacdfes com outros
consumidores podem afastd-lo da ideia de se valedetierminadas cldusulas contratuais,
ainda que ndo haja expectativas de realizar negémion este mesmo consumidor

Interessante notar como este tipo de analise bermdsqua a cultura capitalista norte-
americana, na qual a reputacdo empresarial setaoest um importante patrimonio.

* DAHLMAN, Carl J. The Problem of Externalityournal of Law and Economigcsol. 22, n. 1 (abril de 1979),
p. 159.

* BEBCHUK, Lucian A.; POSNER, Richard A. One-Sidedn@acts in Competitive Consumer Marketshn
M. Olin Law & Economics Working Papar. 270, Chicago, Estado Unidos, dezembro de 26051-2.

5 When firms are influenced by reputational consitierss, contracts that appear on paper to be onedid
against the consumer may in reality be implemeirieal balanced way. The distinction between consrant
paper and their actual implementation is one thas heceived much attention from the literature etational
contracts between businesses. As our analysisiigk) however, the distinction is also relevantmtracts
that businesses enter into with consumers who areapeat players. As long as the business is aateplayer
with the consumer side of the market, its expeawiadf doing business with other consumers in therdumay
dissuade it from enforcing a one sided-contracthte hilt even though the business does not expeate
further dealings with this consumgiBEBCHUK, Lucian A.; POSNER, Richard A. One-Sid€dntracts in
Competitive Consumer Markets. John M. Olin Law &oBaemics Working Paper, n. 270, Chicago, Estado
Unidos, dezembro de 2005, pp. 1-2.).
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BEBCHUK e POSNER® ponderam que, por outro lado, em determinados ades;
compradores podem né&o ser indiferentes a sua g&outBles podem ser empresas que atuam
de forma repetitiva no mercado, enquanto os verded@o individuos que ndo transacionam
com frequéncia. Como exemplo, citam o caso doga&imst entre editoras de universidades e
novos autore§’ Embora estes contratos possam estabelecer umdimiit para que o
trabalho a ser publicado seja entregue, as editmstsmam dilatar este prazo, a fim de que
seus autores tenham condicbes de revisar o trabAfimmal, as editoras atuam em um
mercado competitivo e sua reputacéo no trato caaypores de conhecimento é relevante.

Pode-se perceber, destarte, que o aperfeicoamasiteldcdes de consumo depende de
esforco e comprometimento ndo sé dos fabricantpeestadores de servicos, que devem
primar pela melhoria da qualidade de seus processokitivos, mas também do Judiciério
que pode agir como indutor de condutas eficiente=)os nocivas aos consumidores, mas
observando as regras de mercado. Por sua vez, msuncmlores devem identificar
fornecedores que de forma reiterada adotam condopastunistas, privilegiando por
consequéncia a contratacdo com agentes econdmimPprgzam a boa-fé nas relagbes
contratuais, o que contribuird para atitudes gulggiem condutas destinadas a valorizar a
preocupacao da reputacdo empresarial.

Em nosso pais e diante do perfil sécio-econdmicondaor parte da massa de
consumidores, evidente se mostra a circunstanciagude uma das partes na relacéo
consumerista se afigura em condicado evidentemeaptssuficiente, em especial no que se
refere a assimetria informacional, o que exigeterfieréncia estatal. Por outro lado, é preciso
gue se tenha em mente que sempre que o Estadfenatap mercado adotando medidas
protetivas, favorecendo uma das partes nas relagéesonsumo, ha certamente uma
mitigacdo da autonomia privada, a qual corresp@ndma liberdade de contratar prépria do
regime do direito privado.

O Poder Judiciario ndo pode ser considerado comnica (e final) solu¢cdo para a
resolucdo de conflitos havidos entre fabricantesneicedores, prestadores de servigos e
consumidores. O Cddigo de Defesa do Consumidopaode ser uma solucéo perpétua para a
busca do justo equilibrio entre as partes queqigatn do mercado. E preciso, portanto, que
0S agentes econdmicos e a massa consumidora vigioomé possibilidade de, sem a
interferéncia estatal, adotarem condutas que tomim para a justa distribuicdo de riqueza,
mediante a implementacéo de medidas eficientes.

9. Conclusao

2 BEBCHUK, Lucian A.; POSNER, Richard A. Op. cit.,.pp8.

%" In some markets, of course, buyers are not indiffeto their reputation. They may be firms that sepeat
players with powerful incentives to protect thedputation, while the sellers may be individualst ttransact
infrequently. An example is the agreements thatarsity presses have with new authors. Our anabpgfdies
to such markets as well. It can explain, for exampthy the agreements that those presses havethwith
authors include provisions that seem one-sided regjahe author even though authors are likely tadréhe
terms of these agreements and there is competiioong the publisherdBEBCHUK, Lucian A.; POSNER,
Richard A. op. cit., pp. 7-8).
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Os Juizados Especiais Civeis podem desempenhalr gepsivo no aperfeicoamento
dos processos produtivos adotados por fabricantesnecedores de bens e servigos, na
medida em que a reiteracdo de decisdes acerca tdenaeda falha se constitui em
verdadeiro instrumento desestimulador de postuEmtunistas, desleais existentes nas
relacbes consumeristas.

E preciso notar que a apreciacdo judicial das lidesta natureza ndo pode
desconsiderar a possibilidade de que os consumsiddespreocupados com sua reputacao
perante o mercado, podem também adotar condutasinistas, sob o pretexto exclusivo de
que as contratacées tenham sido realizadas serhaywesse abertura para discussédo das
clausulas contratuais.

Evidente que os empresarios que atendem uma greliedgela, no exercicio da
atividade negocial, podem identificar que a impletagdo de modificagcbes no processo
produtivo podera ocasionar dispéndios bem maiooequ# 0S custos com o pagamento de
honorarios advocaticios, custas judiciais e indeiies em favor de seus consumidores.
Decisivo, neste ponto, o carater pedagdgico quendaonter as decisdes judiciais proferidas
no ambito dos juizados de consumo, seja em favomeamo contra 0s consumidores,
punindo (de certa forma) condutas meramente opetas) que assegurem vantagens desleais
e desproporcionais para uma das partes.

Desta forma, a eficiéncia do dano se constitui emt&nue limite entré) o somatorio
dos custos de transacdo ocasionados pela atuacaeeados competitivos (de um lado), e
(i) a incapacidade de os proprios agentes econdmmitesalizarem suas externalidades
negativas.

Assim, néo pode o0 juiz desconsiderar a repercuss@wmmica de suas decisdes, que no
caso do direito do consumo, exercem relevante pagokitor de condutas que podem
contribuir para a alocacéo eficiente de recursasimizando o bem-estar social.

Contudo, o aperfeicoamento que se pretende alcaéggrode ter como impulsionador,
apenas, o Poder Judiciario e as legislacdes comstase que em diversas passagens tratam o
consumidor como pessoa incapaz de tomar decisdesassumir riscos. E preciso que todos
0S agentes econdmicos, bem como a massa cons@waistanscientizem de sua capacidade
para superacdo de falhas de mercado, repriminddutas simplesmente oportunistas,
contribuindo, desta forma, para a busca de meigsathicdo mais eficientes.
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