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ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

ANALYSIS AND INTERPRETATION OF BASIC CONSUMER RIGHTS FROEM THE
PERSPECTIVE OF ECONOMIC LAW ANALYSIS

RESUMO

O artigo propde-se a analisar e interpretar os di-
reitos basicos do consumidor sob a perspectiva
da Analise EconOmica do Direito. Perquire-se a
disfuncionalidade provocada em decorréncia do
excesso de informagdo e os responsaveis pela
educacdo do consumidor, notadamente das cri-
ancas e adolescentes. Almeja-se analisar a possi-
vel ofensa a livre iniciativa dos fornecedores-em-
presarios e a concorréncia diante das restri¢cbes
de determinadas praticas comerciais e contratu-
ais. Busca-se investigar o formato da responsabi-
lidade civil nos moldes estabelecidos no Cédigo
do Consumidor e os problemas dos custos soci-
ais e da titularidade dos direitos reparatérios e
indenizatdrios. Objetiva-se perscrutar os efeitos
do direito ao amplo e irrestrito acesso a justica,
notadamente em relagdo a assimetria informaci-
onal do fornecedor e o congestionamento do Ju-
diciario. Apoiado no método dedutivo, sustenta-
se no artigo que legisladores e julgadores devem
ser estimulados a agir em cooperagdo e recipro-
cidade para alcangar a real finalidade da ordem
econdmica e o objetivo da defesa do consumi-
dor.
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ABSTRACT

The article proposes to analyze and interpret
basic consumer rights from the perspective of
Economic Analysis of Law. The dysfunctionality
caused by the excess of information and those
responsible for consumer education, notably
children and adolescents, are lost. It aims to an-
alyze the possible offense to the free initiative of
supplier-entrepreneurs and to competition in
the face of the restrictions of certain commercial
and contractual practices. We seek to investi-
gate the format of civil liability along the lines es-
tablished in the Consumer Code and the prob-
lems of social costs and ownership of reparatory
and indemnity rights. The objective is to examine
the effects of the right to broad and unrestricted
access to justice, notably in relation to the sup-
plier's information asymmetry and the conges-
tion of the judiciary. Supported by the deductive
method, the article argues that legislators and
judges must be encouraged to act in cooperation
and reciprocity to achieve the real purpose of
the economic order and the objective of con-
sumer protection.
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B INTRODUCAO

A trajetdria da defesa do consumidor no Brasil, por muitas vezes, enveredou-se ao mo-
delo social e a protecdo paternalista, que pregam a ética social e distributiva e o monitora-
mento da vontade do consumidor pelo Estado em face do fornecedor. Diversos fundamentos
doutrindrios e judiciais, desde a entrada em vigéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDC), deixaram evidentes esses escopos. Apenas a titulo de exemplificacdo, cita-se a maxima
do favor debilis, o reconhecimento das normas consumeristas como de ordem publica, a efi-
cacia plena, absoluta, inquestiondvel e indiscutivel, a fraternidade e a igualdade como valores
das politicas consumeristas e a dignidade humana como principio, a inderrogabilidade dos
direitos do consumidor e o direito privado solidario.

A premissa escolhida por doutrinadores, legisladores e julgadores, contudo, ndo foi con-
sentanea com os principios da ordem econdmica previstos nos incisos do art. 170 da Consti-
tuicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) e nem com o principio da harmonizac¢do das
relacdes de consumo e a compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdmico e tecnolégico previsto no art. 49, lll do CDC. Essa premissa, a
propdsito, acabou por resultar, repetidas vezes, em normas distorcidas e disfuncionais e que
causaram certo desequilibrio ao mercado de consumo ao reconhecer direitos ilimitados e, em
determinadas situagdes, inconsequentes; ao invés de beneficiar os consumidores acarretaram
por prejudica-los, notadamente, os mais pobres.

O artigo tem como tema central o estudo dos direitos basicos do consumidor enumera-
dos no art. 62 do CDC. Esses direitos bdsicos serdo analisados e interpretados a luz da Analise
Econdmica do Direito (AED) ou Direito e Economia (LaE). Esta pesquisa ndo tratard das distin-
¢Oes e das implicacdes de uma abordagem e outra, mas é certo que existem. Apenas a titulo
de conhecimento, ha décadas diferentes movimentos foram desenvolvidos envolvendo essas
duas areas do conhecimento, inclusive, com predominancia atual da abordagem denominada
de Law and Economics (LaE) e rejeicdo da denominada AED. Desta maneira, a superacao de
um movimento em relagdo ao outro, bem como a denominacdo mais adequada para essa
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disciplina, ndo serad o foco da pesquisa, mas sim a importancia dos instrumentos analiticos
econdmicos nesse ramo do Direito.

A abordagem econdmica, por conseguinte, ndo significa uma racionalizacdo de direitos,
como incorretamente pensam alguns consumeristas ortodoxos. Nao se trata, pois, de um re-
trocesso dos direitos conquistados. A AED, em verdade, consiste na interpretagdo das regras
e normas de defesa do consumidor, levando-se em consideragao postulados econdémicos,
principalmente, os do eficientismo e do institucionalismo, proporcionando uma visdo mais
elastecida e menos individualista.

Partindo da abordagem da AED, espera-se demonstrar as disfungdes e distor¢des pro-
vocadas pelas instituicdes de defesa do consumidor elaboradas com base em uma estrutura
de incentivos enviesada por um modelo social e uma prote¢ao paternalista. Na mesma oca-
sido, almeja-se destacar a importancia da releitura e da reinterpretacao dos direitos basicos
do consumidor sob uma ética jusecondmica e mais coerente com o ambiente do mercado de
consumo.

O artigo esta dividido em quatro se¢des, buscando, em cada uma, abordar um direito
basico do consumidor em face de um elemento da AED. A primeira se¢ao pretende perquirir
a disfuncionalidade provocada em decorréncia do excesso de informacdo e os responsaveis
pela educagcao do consumidor, notadamente das criangas e adolescentes. A segunda se¢ao
almeja analisar a possivel ofensa a livre iniciativa dos fornecedores-empresarios e a concor-
réncia diante das restricdes de determinadas praticas comerciais e contratuais. A terceira se-
¢do busca investigar o formato da responsabilidade de consumo nos moldes estabelecidos na
Lei de Consumo e os problemas dos custos sociais e da titularidade dos direitos reparatorios
e indenizatdrios. A quarta secdo, por fim, objetiva perscrutar os efeitos do direito ao amplo e
irrestrito acesso a justica, notadamente em relacdo a assimetria informacional do fornecedor
e a sobrecarga de processos no Judicidrio.

A pesquisa adota o método hipotético dedutivo, partindo da premissa de que é neces-
sario corrigir o eixo central da finalidade da ordem econémica e do objetivo da defesa do
consumidor. Para tanto, propde-se analisar e interpretar os direitos bdsicos do consumidor e,
a partir dessa premissa dedutiva, lanca-se a hipdtese de que o mercado de consumo podera
reconciliar os interesses conflitantes, promovendo maior bem-estar ao consumidor e gerando
maior retorno ao investimento do fornecedor-empresario.

1 O DIREITO A EDUCAGAO E A INFORMAGAO DIANTE DA ASSIMETRIA INFORMACIONAL DO
CONSUMIDOR E A DISFUNCIONALIDADE DECORRENTE DO SEU EXCESSO

Os incisos Il e lll do art. 62 do CDC enumeram dois dos mais emblematicos direitos basi-
cos do consumidor: direitos a educacdo e a informacdo. O primeiro, conforme a dic¢ao do
préprio dispositivo legal, consiste em transmitir ao consumidor informacgdes sobre o produto
ou o servico, notadamente, no que se refere as suas caracteristicas, quantidade, qualidades,
composicdo, preco, garantia, prazo de validade, origem e os riscos que apresentam a salde e
seguranca dos consumidores. O segundo, por sua vez, consiste em proporcionar ao consumi-
dor de um poder de reflexao e de formulacdo de um juizo critico acerca do consumo de bens
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e servicos'» 191, Com isso, pretende-se minimizar os efeitos da racionalidade limitada do con-
sumidor e sua disparidade com o fornecedor em virtude da exclusividade que este detém so-
bre o processo produtivo.

Antes de prosseguir com a andlise deste direito, deve-se destacar que a estrutura de
incentivos adotada pelo legislador ordinario para cumprir com a politica de defesa do consu-
midor constituiu, para além da atribuicao de direitos ao consumidor, em imposicao de deveres
ao fornecedor e ao proprio Estado. Claudia Lima Marques, nesse sentido, explica que “o mé-
todo escolhido pelo legislador do CDC para alcancar as finalidades protetivas foi o da imposi-
¢do de novos deveres legais”? 18, Deste modo, a cada direito indisponivel criado em favor do
consumidor, ao mesmo tempo, deu-se origem a obrigacdes impostas ao fornecedor e deveres
de presta¢des normativas impostas ao ente publico.

Em vista desta estrutura de incentivos, como decorréncia do direito basico a informa-
¢do, impo6s-se ao fornecedor a obrigacdo de ofertar ao consumidor de forma adequada (art.
69, 11l do CDC), necessaria (art. 82 do CDC) e ostensiva (art. 92 do CDC). Por outro lado, como
consequéncia do direito a educacdo, atribuiu-se ao fornecedor e ao ente publico a obrigacao
de educar o consumidor, numa verdadeira prote¢do paternalista. Por exemplo, sustentam
certos doutrinadores consumerista® o dever dos fornecedores em educar os consumidores a
prevenir-se contra o superendividamento.

Sobre o dever de educacio, Sergio Cavalieri Filho*» 101192 ensina que a educagdo para o
consumo envolve dois aspectos: o formal e o informal. A educagdao formal desenvolve-se por
meio de politicas de inser¢cdo de temas relacionados ao direito do consumo e consumidor nos
curriculos escolares, desde o ensino fundamental, em escolas publicas e privadas, até o ensino
universitario, em disciplina com autonomia cientifica e pedagdgica. Deste modo, pensam os
consumeristas constituir-se importante ferramenta na construcdo da cidadania e na formacao
de individuos conscientes. A educacdo informal, por sua vez, desenvolve-se por meio das mi-
dias de comunicagdo social e/ou institucional, direcionadas ao publico geral ou especifico, com
o intuito de prestar informacd&es, orientacdes e/ou esclarecimentos aos consumidores.

Como se nota, a consecucdo do direito a informacado e a educacdo impoe ao fornecedor
e ao proéprio Estado uma complexidade de deveres e obrigacGes. Ocorre que, o excesso de
acOes executadas para tentar corrigir a anomalia da assimetria informacional do consumidor
— ou como preferem os consumeristas, vulnerabilidade técnica e informacional — causou efei-
tos colaterais ndo desejaveis. A concretude exacerbada desses direitos, em determinados ca-
sos, resultou em regras disfuncionais, sem qualquer melhoria na situacdo dos consumidores.

L CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 4. ed. S30 Paulo: Atlas, 2014.

2 MARQUES, Claudia Lima. A responsabilidade do transportador aéreo pelo fato do servico e o cédigo de defesa
do consumidor — antinomia entre norma do CDC e de leis especiais. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo,
V.3, p. 155-197, jul./set. 1992.

3 Para Antonio Carlos Efing, Gabriele Polewka e Olenka Woolcoot Oyague, em muitas ocasides, os consumidores
sdo verdadeiras vitimas da concessdo irresponsavel de crédito por profissionais inescrupulosos. A falta de
educacdo ou de informacbes adequadas aos consumidores sobre os impactos das dividas no seu orcamento
também os torna suscetiveis ao superendividamento. E preciso, pois, estabelecer deveres aos fornecedores de
crédito, conforme EFING, Antonio Carlos; POLEWKA, Gabriele; OYAGUE, Olenka Woolcoot. A crise econdmica
brasileira e o superendividamento da populacdo: emergéncia do aprimoramento legislativo para a tutela social.
In: MARQUES, Claudia Lima; GSELL, Beate (orgs.). Novas tendéncias do direito do consumidor: Rede Alemanha-
Brasil de pesquisas em direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 325-369.

4 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

REJUR - Revista Juridica da UFERSA
Mossord, v. 9, n. 17, jan./jun. 2025, p. 323-345

ISSN 2526-9488




ANALISE E INTERPRETAGCAO DOS DIREITOS BASICOS DO CONSUMIDOR SOB A OTICA DA ANALISE ECONOMICA DO DI-
REITO

Para explicar as distor¢des provocadas pelo desdobramento desses direitos, embasa-se, es-
pecialmente, na vertente da econ6mica comportamental (behavioral law and economics), a
qual se apresenta como uma pertinente abordagem para se verificar a eficiéncia desses direi-
tos / deveres.

Em estudo realizado sobre o dever de informac3o, Bruno Vinicius Da Rs Bodart?> »- 118119
chegou a conclusdao de que o excesso de informagGes é, em varias situagdes, irrelevante e
impertinente. O consumidor nao gastara seu tempo lendo as diversas informacgdes transmiti-
das pelo fornecedor, por qualquer via que seja (manual de instrucdo, sitios eletrénicos ou QR
Code). Muitas das informagGes impostas pelas politicas publicas sdao de utilidade questionavel
e ndo acrescentam absolutamente nada para a tomada de decisdo do consumidor. Ao contra-
rio, ao se informar o consumidor sobre determinada configuracdo ou qualidade do produto
ou servico pode-se induzi-lo a erro. Isso porque, com base nos postulados da economia com-
portamental® 6% 30 se chamar a aten¢do para um determinado dado, é natural que ele se
afaste de outras informacdes t3o ou mais relevantes’ 121,

Um exemplo muito pertinente diz respeito a Lei n. 11.105/2005, que obriga fornecedo-
res a informar nos rétulos o conteddo de alimentos transgénicos por meio do simbolo “T”.
Esse tipo de informacdo, além de gerar aumento de custos, naturalmente repassados ao con-
sumidor, tende a um efeito reverso. O consumidor, ao se deparar com esse simbolo, recebe
um alerta e tende a relacionar a informacao a algum tipo de risco ou dano a sua saude e vida.
No entanto, na medida do desenvolvimento tecnoldgico, pesquisas comprovam que o temido
risco de dano a vida e a satde ja n3o existe mais®r 119120 prescindindo, assim, a permanéncia
da informac3o®.

Tudo isso, ademais, ocorre num contexto de pouca instrucdo dos consumidores, seja
por analfabetismo ou baixo nivel de alfabetismo, bem como de consumidores de baixa renda
que n3o possuem aparelhos celulares habilitados ao uso de tecnologial® 18, por exemplo,
para consultar informacgdes via QR Code. Essa condicdao de muitos dos consumidores brasilei-
ros tende a tornar ainda mais disfuncional o direito / dever a informac&o.

> BODART, Bruno Vinicius da Rés. Uma andlise econdmica do direito do consumidor: como leis consumeristas
prejudicam os mais podres sem beneficiar consumidor. Economic Analysis of Law Review, Brasilia, v. 8, n. 1, p.
114-142, jan./jun. 2017.

6 Aisso dd-se o nome de heuristica de disponibilidade. Essa manifestacdo neurocognitiva explica que os agentes
tendem a adotar as informagdes que lhe vém mais instantaneamente a mente, seja porque sdo mais recentes,
seja porque sdo marcantes. Assim, 0s agentes avaliam e tomam suas decisGes de acordo com eventos que sdo
hiperestimados ou subestimados, de acordo com o momento ou a importdncia em que ocorreram (RIBEIRO,
Marcia Carla Pereira; TIUJO, Edson Mitsuo. A educacdo formal para o consumo é garantia para uma presenca
refletida do consumidor no mercado de consumo? Uma andlise com base na behavioral law and economics
(economia comportamental). Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 8, n. 2, p. 600-615, ago. 2018).

7 BODART, Bruno Vinicius da Rés. Uma andlise econdmica do direito do consumidor: como leis consumeristas
prejudicam os mais podres sem beneficiar consumidor. Economic Analysis of Law Review, Brasilia, v. 8, n. 1, p.
114-142, jan./jun. 2017.

8 Ibid.

° 0 Projeto de Lei n. 34/2015, ja aprovado na Camara dos Deputados e em discuss3o no Senado Federal, mas ja
aprovado por sua Comissdo do Meio Ambiente, pretende eliminar o simbolo “T” dos rétulos de produtos
transgénicos.

10 BODART, Bruno Vinicius da Rés. Uma andlise econdmica do direito do consumidor: como leis consumeristas
prejudicam os mais podres sem beneficiar consumidor. Economic Analysis of Law Review, Brasilia, v. 8, n. 1, p.
114-142, jan./jun. 2017.
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Outro exemplo bastante apropriado advém da Resoluc¢do n. 218/2012 da Agéncia Naci-
onal de Aviacdo Civil (ANAC), que obriga as transportadoras aéreas a divulgarem, no momento
da venda da passagem, os percentuais de atrasos e cancelamentos dos voos domésticos e
internacionais que comercializam no Brasil. A exigéncia da referida informacao é totalmente
indcua e ndo trara qualquer beneficio ao consumidor, apenas aumentos de custos desneces-
sarios. Por exemplo, nas localidades onde ndo haja concorréncia, diante da auséncia de op-
¢Oes de voos, o consumidor possivelmente ndo deixard de adquirir os servicos. Por outro lado,
havendo concorréncia, as préprias transportadoras terdo o interesse em prestar o servico com
a melhor qualidade e seguranca possivel, pois o empresario prestador, independentemente
de interferéncia legal ou governamental, é o Unico juiz da qualidade dos servicos vendidos®.»
67, Nesta situacdo, a obrigatoriedade da mera informacgao sobre atrasos e cancelamentos, sem
a informacdo da causa atrelada, é incoerente, uma vez que tais fatos podem estar relaciona-
dos a casos fortuitos e de forga maior, ndo atribuiveis ao fornecedor. Em vista disso, havera a
imposicdo de deveres contraditdrios com o préprio CDC, na medida em que as prestadoras de
transporte aéreo estardo constrangidas de atrasar e cancelar seus voos, ao mesmo tempo em
que deverdo assegurar a seguranca a vida e saude dos consumidores.

Por outro lado, para cumprir com o direito a educacgao, diversas politicas publicas sao
propostas em todos os ambitos estatais, com o intuito de incluir nos curriculos basicos esco-
lares disciplinas afetas a esse assunto. Sem querer prestar um desservico a educacao, os estu-
dos de economia comportamental revelam que a simples educagdo passiva, tedrica e abstrata
ndo encontra equivaléncia nas poderosas forgas psicoldgicas'?® . Nesse sentido, é de se des-
tacar que as manifestacdes neurocognitivas — heuristicas e vieses'? — s3o regras gerais de in-
fluéncia'*»17° do comportamento que afetam o psicolégico e o inconsciente do ser humano.
Ao agirem desta forma, as heuristicas e vieses tornam-se invenciveis, mesmo diante de osten-
siva informac3o e educagdo®® r-1%6,

E preciso, pois reconhecer que o mercado é dindmico e competitivo. Os fornecedores
sempre irdo maximizar seus lucros, buscando mecanismos diversos para chamar a atenc¢do do
consumidor. E os consumidores sempre irdo maximizar seu bem-estar, no sentido de satisfa-
zer as suas diversas necessidades e comodismos, destinando parte de seus rendimentos para
0 consumismo, o que, alids, faz parte da economia capitalista.

1 COMPARATO, Fabio Konder. A protecdo do consumidor na Constituicdo Brasileira de 1988. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Sdo Paulo, ano XXIX, n. 80, p. 66-75, out./dez. 1990.

2 | IMA, Bruna Giacomini; FERREIRA, Vitor Hugo do Amaral. Homo economicus: os (des)encontros da sociedade
de consumo superendividada. /n: FERREIRA, Vitor Hugo do Amaral; CARVALHO, Didgenes Faria de; SANTOS,
Nivaldo dos (orgs.). Sociedade de Consumo: pesquisas em direito do consumidor. Goiadnia: Editora Espaco
Académico, 2015, p. 52-72.

13 Heuristicas e vieses sdo pensamentos que vém a mente rapidamente e sem muita reflexdo. S50 decisdes
tomadas, no dito popular, de “bate-pronto”. Trata-se, enfim, de simplificacdo no processo decisério do agente,
qgue podem leva-lo a decisGes adequadas, mas por vezes, imperfeitas. Apesar disso, ndo se pode condena-las
totalmente no dia a dia das relacGes de mercado — especialmente as relagbes de consumo —, haja vista que o
mercado é dindmico e necessita de decisdes rapidas, mesmo diante de situacdes com grande quantidade de dados
e variaveis, conforme KAHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva,
2012, p. 156.

M SANTOLIM, Cesar. “Behavoral Law and Economics” e a Teoria dos Contratos. /n: MARQUES, Claudia Lima; GSELL,
Beate (orgs.). Novas Tendéncias do Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 166-181.

15 KAHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012.
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Assim, como Cesar Santolim?® 7178 pensa-se que a melhor forma de aprendizagem para
o consumidor é a partir dos erros cometidos no passado. Trata-se do conhecimento obtido
pela experiéncia negativa que lhe atingiu e das perdas decorrentes. Neste particular, a educa-
¢do para o consumo deve partir e contar com a participacao da familia, a qual tem o primordial
dever de educar as suas criangas e jovens, em corresponsabilidade com a sociedade e o Es-
tado, como preconiza o art. 227 da CRFB. Ainda que nem todos tenham familiaridade com as
heuristicas e vieses do mercado de consumo, concluem Marcia Carla Pereira Ribeiro e Edson
Mitsuo Tiujo'’-» 612, é pela educacdo transmitida pela familia que o futuro consumidor toma
conhecimento dos erros sistematicos cometidos em compras desnecessarias, dos problemas
patrimoniais decorrentes do endividamento e do superendividamento, do tamanho do poder
aquisitivo da familia, das prioridades familiares na aquisicdo de produtos e na contratagdo de
servicos, da conscientizacdo acerca do desperdicio de alimentos e, especialmente, do equili-
brio entre receitas e despesas.

2 O DIREITO A PROTEGAO CONTRA PRATICAS COMERCIAIS E CONTRATUAIS ABUSIVAS E O
DIREITO A LIVRE INICIATIVA E CONCORRENCIA

O CDC, em seu art. 62, V, enumerou como direito basico do consumidor a protecdo con-
tratual, assegurando-lhe o direito de pleitear a modificacdo das clausulas que estabelecam
prestacdes desproporcionais ou sua revisdao em razao de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas. Posteriormente, de forma esparsa, o préprio CDC especificou di-
versas situacdes ao longo de seu texto que se mostraram totalmente disfuncionais e antieco-
némicas. Por isso, sdo situagdes que merecem uma releitura, notadamente, com base na me-
todologia da AED.

A titulo de exemplificacdo, o art. 52, § 19, da Lei de Consumo prevé, como multa mora-
tdria, o maximo de 2% do valor da prestacdo’®. Esse percentual demasiadamente infimo, pode
gerar comportamentos oportunistas e propiciar uma estrutura de incentivo ao inadimple-
mento, causando, assim, um efeito contrario a funcdo do proprio instituto da cldusula penal.
Outro exemplo, é o art. 52, § 22, que concede ao consumidor o direito a quitacdo antecipada
do seu débito, com abatimento de acréscimos contratuais, podendo-se cogitar, nesse caso,
de violagdo ao principio pacta sunt servanda.

Por conseguinte, o inciso IV do art. 62, o CDC enumerou como direitos basicos do con-
sumidor a protecdo contra praticas comerciais ou cldusulas contratuais abusivas. As referidas
praticas e cladusulas foram, posteriormente, tratadas de forma mais aprofundada nos arts. 39
e 51 do proprio CDC, onde se enumerou uma série de 27 situagdes consideradas abusivas. Em

e SANTOLIM, Cesar. “Behavoral Law and Economics” e a Teoria dos Contratos. /n: MARQUES, Claudia Lima; GSELL,
Beate. Novas Tendéncias do Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 166-181.

7 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; TIUJO, Edson Mitsuo. A educac3o formal para o consumo é garantia para uma
presenca refletida do consumidor no mercado de consumo? Uma analise com base na behavioral law and
economics (economia comportamental). Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 8, n. 2, p. 600-615, ago.
2018.

18 A redacdo original do pardgrafo 12 do artigo 52 previa o limite maximo da multa em 10% (dez por cento) do
valor da prestacdo; porém, a Lei n2 9.298/1996 alterou a redagdo do dispositivo e reduziu o percentual em 80%,
de 10 para 2%.
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comum, todas as situacdes que, de alguma forma, sejam desfavoraveis ao consumidor ainda
gue isoladamente considerado, sdo estigmatizadas como abusivas e, portanto, proibidas.

Evidentemente, é desnecessario enfrentar as 27 situacdes de abusividade tratadas pelo
CDC. Chama-se atencdo, no entanto, para duas questdes que acarretam a disfuncionalidade e
a incoeréncia das suas disposicoes.

Em primeiro lugar, por um simples passar de olhos nos incisos dos artigos, é de facil
inferéncia verificar a quantidade de expressdes vagas'® adotadas pelo legislador ordinério.
Essa técnica legislativa, por meio de cldusulas gerais e conceitos indeterminados, tipica de
modelos sociais?® 19, é extremamente prejudicial ao ambiente do mercado de consumo. O
uso de expressdes vagas gera inseguranca para os negdcios?l P 126 e impacta, negativamente,
na fluidez das transac¢des. Essa técnica legislativa aliada as decisdes judiciais enviesadas por
uma interpretacao pré-consumidor (art. 47), acarretam comportamentos oportunistas, con-
duzindo parcela de consumidores mais abastados a demandar em juizo, a fim de obter revi-
sOes em seus contratos firmados com fornecedores. O efeito disso é a transferéncia desses
custos ao mercado de consumo, afetando principalmente outra parcela desabastada de con-
sumidores, especialmente, mediante a elevagao das taxas de juros e a diminui¢ao no volume
de crédito.

Em segundo lugar, muitas das situagdes consideradas abusivas assim o foram sem um
raciocinio econémico e sem a observancia das premissas dedutivas ora expostas. Essa politica
enviesada, designadamente, conduziu-se a casos de total incoeréncia na prote¢ao do consu-
midor. Um bom exemplo diz respeito as garantias legais (art. 26). Com base em autores juse-
conomistas, como Richard Craswell??7:33, 0 CDC, ao prever a obrigatoriedade da garantia legal,
além de promover o repasse desse custo aos consumidores, deixando de observar o calculo
empresarial, acabou por estabelecer uma situacdao que ele mesmo veda, qual seja, a venda
casada do produto ou do servico embutida com a garantia legal, cuja previsdao encontra-se no
art. 39, |, do CDC.

Por conseguinte, vérias situacdes previstas nos arts. 39 e 51 taxaram de abusivas prati-
cas comerciais e clausulas contratuais que, sob a perspectiva da liberdade econémica, ndo o
seriam. Cita-se como exemplo a venda casada e a venda de produtos com limites quantitativos
(art. 39, 1), a recusa de atendimento aos consumidores na medida das disponibilidades de es-
toque —, permitindo compras em quantidades exageradas com efeito no desabastecimento
(art. 39, Il) e a recusa a venda de bens ou prestacao de servicos a quem se disponha a adquirir
mediante pronto pagamento — limitando também a disponibilidade quando essa for limitada
(art. 39, IX). Tais situacdes nem sempre se afiguram abusivas, notadamente, em um livre mer-
cado.

19 Por exemplo: justa causa (art. 39, | e X); usos e costumes (art. 39, Il); fraqueza (art. 39, IV); vantagem
manifestamente excessiva (art. 39, V); obrigacdes iniquas e abusivas, desvantagem exagerada, boa-fé e equidade
(art. 51, IV).

20 TIMM, Luciano Benetti. Funcdo social do direito contratual no Cédigo Civil Brasileiro: justica distributiva vs.
eficiéncia econémica. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 876, p. 11-28, out. 2008.

21 BODART, Bruno Vinicius da Rds. Uma analise econdmica do direito do consumidor: como leis consumeristas
prejudicam os mais podres sem beneficiar consumidor. Economic Analysis of Law Review, Brasilia, v. 8, n. 1, p.
114-142, jan./jun. 2017.

22CRASWELL, Richard. Passing on the Costs of Legal Rules: Efficiency and Distribution in Buyer Seller Relationships.
Stanford Law Review, Stanford, v. 43, n. 2, p. 1-38, jan. 1991.
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A estratégia da venda casada, por exemplo, pode prejudicar unicamente o préprio for-
necedor, com a perda de clientes e de receita. Se, por outro lado, houver consumo em larga
escala é porque os consumidores gostaram do seu formato de negdcio® » 2, A venda exclu-
siva de itens por determinado estabelecimento, por exemplo o cinema com os itens de bom-
boniére, beneficiam consumidores de baixa renda pelo “subsidio cruzado” daqueles de me-
Ihores condi¢des?* 135, S3o as receitas decorrentes das vendas acessdrias que permitem ao
fornecedor cobrar ingressos mais baratos.

O que é necessario raciocinar é que, para além de abusivas, tais praticas estdao na esfera
de liberdade econdmica do fornecedor. A preocupacao é exclusivamente do empresario que
suportard os prejuizos da rejeicao dos consumidores ao seu formato de negdcio. Portanto,
politicas publicas que pretendam interferir nessas praticas podem ocasionar um efeito re-
Verso, cuja consequéncia, além de nao propiciar nenhuma melhora na situacdo do consumi-
dor, compromete o desenvolvimento econ6mico e a geragao de riquezas.

3 0 DIREITO A PROTEGCAO DA VIDA, SAUDE E SEGURANGA PELA QUALIDADE DOS PRODUTOS
E SERVICOS E A EFETIVA REPARACAO INTEGRAL DO CONSUMIDOR VIS-A-VIS O PROBLEMA
DO CUSTO SOCIAL E DA TITULARIDADE DO DIREITO REPARATORIO E INDENIZATORIO

O inciso | do art. 62 do CDC assegurou, como direito basico do consumidor, a protecao
da vida, saude e seguranca contra os riscos provocados por produtos e servicos considerados
perigosos ou nocivos. A partir desse direito, o poder publico elaborou diversas politicas no
sentido de fixar padrées minimos de configuracdo e qualidade dos produtos e servicos. A im-
posicdo dessas caracteristicas, explica Bruno Vinicius da Rds Bodart? »123, é questiondvel do
ponto de vista jusecondmico?®, haja vista que estabelecem barreiras de entrada ao mercado,
impedindo que parcela dos consumidores tenham acesso aos bens de consumo por causa dos
precos mais elevados, bem como dos fornecedores que ndo possuem estrutura para atender
a0s novos requisitos, provocando, assim, distor¢des na concorréncia.

De toda forma, mesmo diante das exigéncias de aperfeicoamento no fornecimento dos
produtos e na prestacdo dos servicos, acidentes de consumo e mas execugdes contratuais
continuam e sempre continuardo a ocorrer. Em face disso, o inciso VI do art. 62 do CDC asse-
gurou, também como direito basico do consumidor, a sua reparacdo efetiva e integral em vista
dos danos sofridos. Como consequéncia desse direito, o legislador consumerista abandonou

23 BODART, Bruno Vinicius da Rds. Uma andlise econdmica do direito do consumidor: como leis consumeristas
prejudicam os mais podres sem beneficiar consumidor. Economic Analysis of Law Review, Brasilia, v. 8, n. 1, p.
114-142, jan./jun. 2017.

2 bid.

2> BODART, Bruno Vinicius da Rds. Uma anélise econdmica do direito do consumidor: como leis consumeristas
prejudicam os mais podres sem beneficiar consumidor. Economic Analysis of Law Review, Brasilia, v. 8, n. 1, p.
114-142, jan./jun. 2017.

%6 Como ja se mencionou, com amparo em Fabio Konder Comparato e Luiz Antonio Nunes, uma analise
juseconomica defende que uma melhor qualidade dos produtos e servicos seja implementada espontaneamente
pelos fornecedores, por meio da inventividade e do desenvolvimento econémico, e ndo pela imposicdo da
legislagcdo consumerista.
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os diversificados regimes?’, modelos?® e espécies?® de responsabilidade civil, para adotar um
modelo Unico que se concentra apenas no vicio (arts. 18 a 25) e no fato (arts. 12 a 17) do
produto ou do servico.

A responsabilidade do fornecedor, nos termos em que foi planejado pelo CDC, tem na-
tureza objetiva e, portanto, prescinde de qualquer discussdo sobre a culpa3%» ¢, Por conse-
guinte, o agente econdmico assume uma responsabilidade ilimitada pelo defeito do produto
ou do servico3*¢, inclusive, em relacdo a pessoas com quem ndo manteve qualquer relacdo
sinalagmatica, ou seja, de prestacdo e contraprestacdo, como no caso dos consumidores por
equiparacdo (arts. 17 e 29). E o que se verifica, por exemplo, em relacdo aos convidados de
um casamento que sofrem intoxicacdo alimentar pelo fornecimento de alimentos estragados
pela prestadora de servigcos de eventos festivos contratada pela(o) anfitrid(o) da festa. Nesse
caso, os convidados do evento, vitimas dele, embora ndo tenham tido relagdo contratual com
o fornecedor de alimentos, podem, com base na legislacdo de consumo (art. 17), equiparar-
se a consumidores. Essas opcdes legislativas, segundo os estudos de Cladudia Lima Marques,
“concentra-se ndo somente na atividade de risco do fornecedor, mas principalmente na exis-
téncia do defeito e do nexo causal entre o defeito e o dano”3% 182,

Em decorréncia da responsabilidade objetiva e ilimitada, o CDC imp0&s ao fornecedor o
dever de reparacgao efetiva do consumidor. Trata-se, na visao dos consumeristas, da aplicacdo
dos principios da indenizac3o integral aliado ao da socializagdo dos custos da repara¢do33» 18,
Sem querer adotar como fundamento, mas assumindo-o pelo seu carater dogmadtico, o art.
944 do Cddigo Civil (CC), de forma sucinta, porém exaustiva, explica o significado do principio
da reparacao integral, enunciando que “a indenizagdo mede-se pela extensao do dano”. Isso
significa que o fornecedor, ao ser responsabilizado pelo fato do produto ou do servico, devera
proceder ao ressarcimento de todos os danos suportados pelo consumidor, o que envolve nao
apenas os materiais (danos emergentes e lucros cessantes), mas também os imateriais (dano
moral).

Ao assegurar esses direitos basicos, o CDC, em seus capitulos posteriores, limitou a ati-
vidade econdmica, estabelecendo expressamente na lei, a vedacdo a estipulacdo contratual
de clausulas que impossibilitem, exonerem ou atenuem a obrigacdo de indenizar (art. 25). Ndo

270 Codigo Civil adotou dois regimes juridicos distintos de responsabilidade civil: a extracontratual ou aquilina
decorrente de ato ilicito (art. 186 e seguintes); e a contratual decorrente da violagdo ou descumprimento do
contrato (art. 389 e seguintes).

28 Por conseguinte, a Lei Civil optou, simultaneamente, por dois modelos distintos de responsabilidade civil: a
subjetiva, fundada no ato ilicito culposo (art. 186) e no abuso de direito (art. 187); e a objetiva, fundada no risco
(art. 927, paragrafo Unico) e no fato do produto (art. 931).

29 S30 duas espécies de responsabilidade civil: a direta ou por ato préprio (art. 186); e a indireta ou por ato de
outrem (art. 932), pelo fato da coisa (art. 936) ou do animal (art. 937).

30 0 CDC adotou o superamento do principio da culpabilidade (COELHO, Fabio Ulhoa. O empresdrio e os direitos
do consumidor. S3o Paulo: Saraiva, 1994).

31 0 CDC adotou o superamento do principio da relatividade (COELHO, Fabio Ulhoa. O empresdrio e os direitos do
consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 1994).

32 MARQUES, Claudia Lima. A responsabilidade do transportador aéreo pelo fato do servico e o cddigo de defesa
do consumidor — antinomia entre norma do CDC e de leis especiais. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo,
V.3, p. 155-197, jul./set. 1992.

3 bid.
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bastasse isso, o CDC, ainda, reforcou como abusiva e, portanto, nulas quaisquer clausulas con-
tratuais com esse conteudo (art. 51, 1), salvo, excepcionalmente e casuisticamente, a situacado
gue envolva a relacdo de consumo entre fornecedor e consumidor pessoa juridica.

Como se nota, o CDC adotou a responsabilidade objetiva do fornecedor e ilimitada em
detrimento da responsabilidade subjetiva e contratual, sujeita a culpabilidade e relatividade.
Sob uma analise jusecon6mica, nenhum dos modelos de responsabilidade conduz ao étimo
social34 55,

Conforme ensina Hugo Alejandro Acciarri®>? 5, a adog¢do da responsabilidade objetiva
nao é totalmente eficiente, pelos seguintes motivos: primeiro, porque em relagdo aos causa-
dores de danos (fornecedores), elimina os incentivos para a adog¢dao de precaucdes; e, se-
gundo, porque em relagao aos consumidores, elimina os incentivos para usar adequadamente
os produtos adquiridos. Isso ocorre porque a responsabilizacdo dos fornecedores sempre
ocorrera e os consumidores seriam indenizados, salvo nos casos legais de exclusdo de respon-
sabilidade.

A responsabilidade subjetiva, por sua vez, expde Fernando Boarato Meneguin3® » 1%,
apresenta custos muito altos, pois faz surgir uma litigancia individualizada entre fornecedor e
consumidor, para um problema que atinge a todos. Assim, da mesma forma como a respon-
sabilidade objetiva, a subjetiva também nao se mostra totalmente eficiente por duas razdes:
primeiro, porque parte do pressuposto que o juiz sabe verificar o ponto exato (6timo social)
entre a culpa e a falta de culpa, mas isso é errbneo. Mesmo que se conte com mecanismos
processuais (pericias, técnicos, testemunhas etc.) para tanto, as partes nem sempre condu-
zem o processo adequadamente e nem sempre se tem acesso as informacdes privadas das
empresas3’” P 57; e, segundo, diante da dificuldade para caracterizacdo juridica da culpa. A
culpa, relata Hugo Alejandro Acciarri3®»57, é julgada com base em critérios de regularidade
social: sobre a base de como regularmente se comportam outros sujeitos no campo que se
estd tratando. Ademais, pelo sistema subjetivo, sendo a culpa julgada a luz das precaucdes
gue usualmente adotam os empresarios de certo ramo, nenhuma teria incentivos para inves-
tir em pesquisa tendente a descobrir e aplicar medidas mais eficientes: bastaria reproduzir
eternamente os padrdes de seus competidores para ndo ser considerado culpavel e ndo ser
responsavel pelos danos causados ao consumidor3? 57,

Independentemente do modelo de responsabilidade adotado, objetiva ou subjetiva, é
importante se definir previamente os riscos. Ao definir previamente o modelo de responsabi-
lidade, o legislador acaba por alocar antecipadamente os riscos e, consequentemente, garan-
tir maior seguranca as relacdes de consumo. Por outro lado, na auséncia de um sistema de
responsabilizacdo, esclarece Hugo Alejandro Acciarri®®.»-52%3, o causador do dano iria optar por

34 ACCIARRI, Hugo Alejandro. Elementos da andlise econémica do direito de danos. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014.

% Ibid.

36 MENEGUIN, Fernando Boarato. Um modelo econémico para a responsabilidade civil na defesa do consumidor.
Economic Analysis of Law Review, Brasilia, v. 3, n. 2, p. 189-205, jul./dez. 2012.

37 ACCIARRI, Hugo Alejandro. Elementos da andlise econémica do direito de danos. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014.

% Ibid.

3 Ibid.

40 Ibid.

REJUR - Revista Juridica da UFERSA
Mossoré, v. 9, n. 17, jan./jun. 2025, p. 323-345

ISSN 2526-9488




Edson Tiujo

ndo tomar nenhuma medida de prevencdo, o que acarretaria uma solucdo socialmente inefi-
ciente.

Pelo fato de o fornecedor deter maior informacao do que o consumidor, a adogdo da
responsabilidade objetiva é consentdnea do ponto de vista da andlise econémica do Direito
(AED). Trata-se de uma forma mais adequada de se promover a protecdo. Ao prever a respon-
sabilidade objetiva, argumenta Carolina Cordeiro de Souza, “o CDC protege o consumidor e
estimula a precaucdo do fornecedor”4% » 1%, |sso porque, continua a autora, o fornecedor é
mais “apto a medir os riscos e tomar as precaucdes adequadas para evitar prejuizos” 42 103,
No mesmo sentido, Fernando Boarato Meneguin® » %1, leciona que essa modalidade de res-
ponsabilidade ird criar incentivos para que os empresarios invistam em qualidade num nivel
eficiente, pois promove-se concomitantemente a qualidade do produto, a seguranca nas re-
lagdes e previnem-se gastos futuros que poderiam decorrer tanto da ma presta¢do quanto da
propria busca por reparagdo dos danos.

Proposta a resposta da responsabilidade de consumo sob a ética jusecon6mica, a partir
de agora concentra-se a analise do direito a efetiva reparacdao em cima de duas discussdes. A
primeira diz respeito ao valor ilimitado das reparagdes e indeniza¢des e o problema do custo
social. A segunda cinge-se a titularidade individual e/ou coletiva do direito reparatério e inde-
nizatorio.

Como ja se expds acima, o CDC adotou o principio da reparagao e indenizagao integral
do consumidor, vitima de vicio ou defeito do produto e do servigo. Segundo as novas fungdes
da reparacao de danos, justifica-se a imposicdo de valores indenizatérios e reparatérios em
patamares indeterminados, a fim de ndo apenas indenizar e compensar os danos sofridos pelo
consumidor (fungcdo compensatodria), mas também coibir novas condutas danosas por parte
do fornecedor e até servir como meio educativo para futuros comportamentos empresariais
(funcdo de desestimulagdo)?*»-5s,

A perspectiva econ6mica no regime da responsabilidade ilimitada e da reparacdo inte-
gral, no entanto, centraliza-se na questdo do custo social, cujo teorema foi desenvolvido por
Ronald Coase*» %, Segundo o economista, decisdes judiciais oriundas da aplicacdo desse re-
gime poderiam ser inadequadas por conduzirem a resultados que, embora desejaveis ao pri-
vado, talvez, ndo o sejam ao social. Hugo Alejandro Acciarri, reescrevendo Ronald Coase,
afirma que “os danos que ocorrem em uma sociedade ndo compreendem apenas um pro-
blema distributivo privado (que o autor do dano deva transferir ou ndo uma quantia em di-

41 CORDEIRO, Carolina Souza. Direito do consumidor e economia. /n: RIBEIRO, Gustavo Ferreira; GICO JUNIOR, Ivo
Teixeira (orgs.). O jurista que calculava. Curitiba: CRV, 2013, p. 91-110.

42 Ibid.

43 MENEGUIN, Fernando Boarato. Um modelo econdmico para a responsabilidade civil na defesa do consumidor.
Economic Analysis of Law Review, Brasilia, v. 3, n. 2, p. 189-205, jul./dez. 2012.

44 ANDRADE, Vitor Morais de. As condenacdes por dano moral e sua funcdo de desestimulo: relacdo entre direito
e economia. /n: NERY, Rosa Maria de Andrade. Fungdo do direito privado no atual momento histdrico. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 70-92.

45 COASE, Ronald Harry. A firma, o mercado e o direito. 2. ed. Tradu¢do de Heloisa Gongalves Barbosa. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2017.
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nheiro, a titulo de compensacao, a vitima), mas que também afetem a riqueza total da comu-
nidade”®.»-36, Em simples palavras, o mesmo autor, finaliza: “o dono perdeu, mas também,
por agregacio, a sociedade em geral”47.» 2,

A preocupagao é relevante. Imagine-se a magnitude das consequéncias de um acidente
aéreo, especialmente, em relagao a eventuais valores indenizatérios em patamares indeter-
minados. Cogite-se, agora, estar privado ou limitado ao uso do transporte aéreo, seja pela
auséncia dos servicos, seja pelo elevado preco das passagens aéreas. As consequéncias soci-
ais, como se percebe, s3o elevadissimas. E preciso levar em consideracdo, diante disso, a es-
pecificidade da atividade de transporte aéreo e a sua elevada potencialidade de dano. Se,
antigamente, o risco era decorrente do pouco desenvolvimento, hoje, a alta tecnologia limita
os acidentes a causas remotas e extraordinarias. A concorréncia no mercado de transporte
aéreo, por conseguinte, conduz as sociedades desse ramo a niveis elevados em seguranca
operacional, podendo eventuais falhas na prestacdo representar o fim ou declinio da ativi-
dade.

A responsabilidade ilimitada e a reparacao integral preconizadas pela defesa do consu-
midor, portanto, devem ser analisadas diante dos custos sociais que podem provocar. Essa
discussao deve-se separar evidentemente dos lucros que a atividade aufere, decorrentes da
liberdade econbémica, e vincular-se aos impactos que indenizagcdes em responsabilidades ili-
mitadas e integrais podem provocar na atividade.

A presente pesquisa ndo pretende apresentar uma resposta a questdo apontada. Toda-
via, a discussdo é bastante provocativa e faz invocar uma reflexao sobre a decisdo do Supremo
Tribunal Federal (STF), em repercussdo geral, a partir do caso paradigma extraido do Recurso
Extraordindrio (RE) n. 636.331. Segundo a referida decisdao deu-se prevaléncia as Convencoes
Internacionais de Varsévia e Montreal, para o fim de fixar o regime de responsabilidade civil
de forma limitada (subjetiva) e o dever de reparacdo de forma tarifada dos transportadores
aéreos nas situacOes de acidentes aéreos e de prejuizos sofridos por passageiros, notada-
mente, em relac3o ao extravio de bagagens?.

A segunda questdo diz respeito a titularidade do direito de reparacdo e indenizacdo de-
correntes de violagdes as normas de defesa do consumidor e aos acidentes de consumo. Para
tanto, importante é destacar, de imediato, o carater publico e coletivo do ambiente do mer-
cado de consumo. Conforme a licdo de Luciano Benetti Timm, “o mercado é um espaco pu-
blico que gera eficiéncia, ao ensejar a concentracdo de agentes interessados em um determi-
nado bem ou servico, facilitando as trocas”*®» 8, A protecdo do mercado, portanto, poderia
ser exercida por qualquer agente econémico (consumidor) que dele participe. Por essa razao,
ndo é justo que apenas um consumidor se beneficie do direito de reparagao e indenizacao,

46 ACCIARRI, Hugo Alejandro. Elementos da andlise econémica do direito de danos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014.

47 Ibid.

48 Com isso, foi alterada a posicdo do Superior Tribunal de Justica (STJ), até entdo tendente & prevaléncia das
disposicdes do CDC em detrimento das convengdes. Atualmente, a Corte de Justica estd alinhada a posicdo
adotada pelo STF em 2017. Nesse sentido, cf. REsp 1.842.066-RS, Rel. Min. Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado
em 09/06/2020, DJe 15/06/2020: “Transporte aéreo internacional. Extravio de bagagem e atraso de voo.
Indenizacdo. Danos materiais. Limitacdo da responsabilidade civil da transportadora. Aplicagdo da Convencdo de
Montreal. [...]".

4 TIMM, Luciano Benetti. O novo direito civil: ensaios sobre o mercado, a reprivatiza¢do do direito civil e a
privatizacdo do direito publico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
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guando a conduta eventualmente ilicita ou abusiva praticada pelo fornecedor tenha atingido
a coletividade.

Das relagcbes de consumo, portanto, podem exsurgir conflitos individuais e conflitos de
massa. No mais das vezes, praticas atentatérias as normas consumeristas e praticas abusivas
tendem a ofender ndo somente o consumidor individualmente considerado, mas sobretudo a
coletividade de consumidores.

Embora o CDC tenha definido, especificamente, os direitos metaindividuais, qualifi-
cando-os em difusos, coletivos e individuais homogéneos (art. 81, paragrafo unico, I, Il e lll),
tais direitos, por vezes, se confundem com os de natureza individual. Essa auséncia de defini-
¢do do direito de protecdo, permite que qualquer individuo vindique direitos reparatérios e
indenizatodrios decorrentes de praticas infracionais e abusivas. Ademais, essa imprecisdo per-
mite que consumidores oportunistas, que valoram mais a litigancia do que outros, sejam be-
neficiados exclusivamente em suas ag¢des individuais.

A guisa de ilustracdo, em janeiro de 2016, a populagdo de Maringa (PR) sofreu com a
interrupcdo do abastecimento de dgua por uma semana, em virtude de chuvas excessivas que
causaram o transbordamento do Rio Pirapd, atingindo a estacdo de tratamento de agua da
cidade. A interrupgao dos servigos ensejou rapidamente o ajuizamento de mais de 20.000
acOes de reparagdes de danos, que poderiam representar um prejuizo de mais de 1,5 bilhdo
de reais aos cofres da Companhia de Saneamento do Paranad (SANEPAR)>°. Os primeiros de-
mandantes foram beneficiados com sentengas condenatdrias, mas outra parcela, bem como
o restante da populagdo — cerca de 400.000 habitantes — que ndo ajuizou agao ficaram sem
qualquer beneficio por suspensado posterior dos processos.

Nesse exemplo, duas situacdes de ineficiéncia poderiam ser verificadas. Em primeiro
lugar, o privilégio auferido pelos demandantes mais rapidos, em detrimento de outros que
ndo valoraram tanto a via judicial, mas que sofreram com os mesmos transtornos. Em segundo
lugar, a possibilidade de aniquilamento do fornecedor, em virtude do alto custo das repara-
¢Oes, na hipotese de se manter a possibilidade de cada consumidor individualmente conside-
rado postular seu direito reparatdrio, ao invés de se definir a causa como uma questdo de
interesse metaindividual, com danos morais coletivos.

Sem o intuito de discutir a funcionalidade de alguns direitos, fato é que a estrutura de
incentivos das instituicGes de consumo permite que individuos se beneficiem de direitos re-
paratérios. Por exemplo, as vendas de produtos com prazo de validade vencido, a demora
demasiada em filas de bancos, as vendas casadas ou limitacdes quantitativas de produtos, a
cobranca de taxas indevidas por telefonicas, a elevacdo injustificada de mensalidades escola-
res etc. Evidentemente que, em todos esses exemplos, o consumidor individual foi afetado.
Mas antes dele, o proprio mercado de consumo foi lesado, conforme a politica de defesa do
consumidor adotada no Brasil. Se o interesse afetado, portanto, é difuso ou coletivo, a prefe-
réncia por sua defesa seria, primariamente, dos organismos legitimados para tanto, como o
Ministério Publico ou as associa¢des de consumidores.

50 pPARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Secdo Civel do TIPR suspende processos contra a Copel e a
Sanepar para evitar julgamentos contraditérios em milhares de ag¢Bes indenizatérias. Disponivel em:
https://www.tjpr.jus.br/noticias/. Acesso em: 30 jan. 2020.
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Para bem definir o direito a defesa do consumidor no mercado de consumo, é preciso
reconhecer, como expde Leslie Shérida Ferraz®!»58, que na sociedade contemporanea, os con-
flitos de consumo sao conflitos metaindividuais. Como tais, extrapolam a classica nocdo de
interesses pessoais, atingindo grupos e, por vezes, toda a coletividade. E imperioso admitir,
outrossim, que o direito de defesa do consumidor, antes de um interesse individual, € um
interesse coletivo®?r-5153.».23_ Qu seja, o direito de defesa do consumidor, antes de proteger o
consumidor individualmente considerado, visa a protec¢ao da coletividade de consumidores e,
consequentemente, do préprio mercado.

A fim de evitar que um consumidor se beneficie sozinho do direito reparatério, con-
corda-se com a proposta de Vitor Morais de Andrade, para quem “as decisdes judiciais devem
identificar exatamente qual o valor estd sendo destinado para compensar a dor moral sofrida
pelo lesado, e qual valor servird para desestimular o agente a cometer atos similares”>*»-&,
Pretende-se, assim, que as sentengas condenatdrias provenientes de acdes consumeristas,
especifiquem a percentagem que cumprira a funcdo pedagdgica e a que compensara o lesado
pelo abalo sofrido”°. Levando-se em consideracdo as distintas fun¢des da reparac¢io por danos
morais, a proposta do autor impede que o consumidor individual, em demanda prépria, se
beneficie de quota dos valores reparatérios que ndo Ihe pertence, mas sim a coletividade de
consumidores.

A proposta é inovadora, no sentido de possibilitar ao magistrado, na propria acdo indi-
vidual, proceder a separacdo entre o dano que afeta a esfera individual (compensacao) e o
gue afeta a coletividade de consumidores (pedagdgica). Trata-se, portanto, de uma situacao
diferente da prevista no art. 13 da Lei da Ac¢do Civil Publica (Lei n. 7.347/1985) que se refere
especificamente as acdes coletivas e admite o dano social e a reparacao por danos coletivos,
cujos valores deverdo ser revertidos para o Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDDD), re-
gulamentado pelo Decreto n. 1.306/1994. Ndo obstante, nada impede que os valores prove-
nientes da reparacdo pedagdgica, na proposta apresentada, sejam igualmente revertidos ao
mesmo fundo.

Essa separacdo dos valores reparatérios deseja, além de proporcionar total clareza a
sentenca, também, dar o correto destino aos valores frutos da condenacdo, evitando o enri-
quecimento sem causa por parte do consumidor litigante®® 8, em detrimento de outros ndo
litigantes, mas que também foram igualmente lesados. Isso significa que, na reparacdo moral
decorrente das relagdes de consumo, vislumbra-se dois beneficidrios: um, o beneficiario da

51 FERRAZ, Léslie Shérida. Acesso a Justica e processamento de demandas de telefonia: o dilema dos Juizados
Especiais Civeis no Brasil. Revista CNJ, Brasilia, v. 1, n. 1, p. 53-60, 2015.

52 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Convencdo Coletiva de Consumo: interesses difusos, coletivos e casos
praticos. Belo Horizonte: Del Rey, 1996.

53 GOMES, Orlando. Os direitos dos consumidores. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 77, p. 19-26,
jan./mar. 2011.

> ANDRADE, Vitor Morais de. As condenacdes por dano moral e sua funcdo de desestimulo: relacdo entre direito
e economia. /n: NERY, Rosa Maria de Andrade. Fungdo do direito privado no atual momento histdrico. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 70-92.

55 Ibid.

% ANDRADE, Vitor Morais de. As condenacdes por dano moral e sua func¢do de desestimulo: relacdo entre direito
e economia. In: NERY, Rosa Maria de Andrade. Fung¢do do direito privado no atual momento historico. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 70-92.
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compensacado do dano moral é a prépria vitima; e, dois, “os beneficidrios do efeito de deses-
timulo causado no ofensor e do cardter pedagdgico desta condenacgdo serdo toda a sociedade
de forma difusa”>’.»#,

4 O DIREITO AO AMPLO ACESSO A JUSTICA DO CONSUMIDOR EM CONTRAPONTO A ASSI-
METRIA INFORMACIONAL PROCESSUAL DO FORNECEDOR E A SOBRECARGA DO PODER JU-
DICIARIO

O CDC prevé uma série de beneficios e privilégios processuais ao consumidor, dentre os
guais cita-se a facilitacdo da sua defesa e dos seus interesses no processo judicial pela inversao
do 6nus da prova (art. 62, VIII), o direito a assisténcia judicidria integral e gratuita (art. 59, 1), o
foro privilegiado (art. 101, 1), a responsabilidade solidaria dos fornecedores em caso de vicio
do produto e / ou do servigo (arts. 18 e 19), a vedacdo a denunciacdo da lide pelo fornecedor
(art. 88), a desconsideracdo da personalidade juridica por causa de insuficiéncia patrimonial
(art. 28, § 592) e as questbes atinentes a tutela coletiva do consumidor (arts. 81 e seguintes).
Além desses beneficios previstos no préprio CDC, os consumidores contam ainda com érgaos
judiciais especializados em defesa do consumidor — os juizados especiais civeis —, 0s quais 0s
isentam de condenag¢des sucumbenciais (art. 55 da Lei n. 9.099/1995) em primeira instancia,
na hipoétese de improcedéncia da demanda.

Essa conformacao legislativa, composta pelo CDC e pela Lei dos Juizados Especiais, teve
o intuito de se estabelecer em favor do consumidor uma politica de livre e irrestrito acesso a
justica, sem a observancia de quaisquer parametros ou filtros. Por esse motivo, ao longo das
mais de trés décadas de vigéncia da Lei n. 8.078/1990, as instituicdes de direito processual do
consumidor, possivelmente, sdo as que mais tenham resultado em situa¢des disfuncionais e
distorcidas. Esta secdo destina-se a revelar algumas destas incoeréncias, notadamente em re-
lacdo ao direito do consumidor em juizo e o problema do excesso de processos causado por
tais politicas.

A primeira andlise diz respeito ao instituto da inversdao do 6nus da prova (art. 62, VIII).
Mediante a demonstracdo dos requisitos da verossimilhanca das alegacoes e da hipossufici-
éncia, pode o magistrado decretar a inversdo da regra geral do 6nus da prova, desincumbindo
o consumidor do encargo de provar fato constitutivo do seu direito. A regra processual tem
como principal finalidade equilibrar a relacdo de consumo, levando-se em consideracdo a pre-
suncdo absoluta de vulnerabilidade do consumidor no mercado e a presuncao relativa de hi-
possuficiéncia no processo judicial®® -,

Mauro Cappelletti®® P32 agponta como um dos fundamentos faticos desse direito, a pre-
suncdo de que o fornecedor é um litigante habitual, ao passo que o consumidor seria um liti-
gante ocasional. Tal fato qualificaria melhor os fornecedores nas disputas judiciais contra o
consumidor. Isso significa que os fornecedores, por estarem em juizo com mais frequéncia,
possuiriam conhecimento e experiéncia nas estratégias de defesa que deverdo adotar contra

7 Ibid.

%8 GARCIA, Leonardo de Medeiros. Cédigo de defesa do consumidor comentado artigo por artigo. 12. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016.

9 CAPPELLETTI, Mauro. O acesso dos consumidores a justica. /n: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (org.). As garantias
do cidaddo na justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 309-325.
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os consumidores e, ademais, suportariam melhor os custos de uma demorada e longa trami-
tacdo de um processo judicial®% 52,

Esse fundamento fatico, no entanto, ndo pode ser uma presuncdo absoluta como se
assume em grande nimero de decisdes judiciais. Ainda que seja um litigante habitual, em
determinadas situagdes, especialmente, as que envolvem diversidade de causas de pedir proé-
xima (fundamentos de fato), as vantagens dos fornecedores podem nao ser tdo expressivas
assim. Esse fato aliado a grande quantidade de demandas pode revelar uma dificuldade e uma
assimetria informacional por parte dos fornecedores. Nao tém eles, muitas vezes, condi¢cdes
suficientes para se aprofundar sobre a matéria fatica que se debate no processo, causando-
Ihes, assim, uma assimetria informacional processual. Ndo raras as vezes, as pegas contesta-
térias dos fornecedores sao repetidas em seus argumentos e, muitas vezes, em desconformi-
dade com a prépria matéria fatica discutida no processo. E o que ocorre, por exemplo, em
relacdo as redes de supermercados que, em demandas judiciais consumeristas, enfrentam
uma variedade de imputacdes de responsabilidade, como furtos em estacionamento, produ-
tos com prazo de validade vencido, produtos imperfeitos e inadequados, acidentes no interior
do estabelecimento, abordagens e revistas indevidas, cobrancas indevidas etc.

Nesse contexto, as diversas decisdes genéricas de inversdo do 6nus da prova, proferidas
sem o estabelecimento de critérios minimos, mas apenas pela configuracdo da relagdao de
consumo, podem acarretar um prejuizo processual aos fornecedores. Isso ocorre, notada-
mente, nas situacdes em que se decreta a inversdo do 6nus da prova de fato negativo, com-
pelindo o fornecedor a realizacdo de “prova diabdlica”6% 114,

Para debater sobre o assunto, cita-se acérdao proferido pelo Superior Tribunal de Jus-
tica (STJ), cuja relatoria coube a Ministra Nancy Andrighi®?, em que se decretou a inversdo do
onus da prova, a fim de incumbir o fornecedor, no caso, uma rede de supermercados, a provar
gue a consumidora ndo teria sido vitima de furto dentro do estabelecimento. A inversdo do
onus da prova, nessa situacao, revela-se profundamente discutivel. Apesar de se referir a um
possivel vicio do servico — seguranga —, o vicio alegado ndo diz respeito a atividade principal
do fornecedor — comércio varejista de produtos. Desta forma, por ndo se referir a atividade-
fim do fornecedor, a prdpria inversdo do dnus da prova torna-se invidvel®3 116, A questdo
vislumbra-se ainda mais tormentosa, quando ndo se exige do consumidor sequer a demons-
tracdo de qualquer indicio acerca do fato.

80 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de direito do consumidor. 4. ed. S3o Paulo: Atlas, 2014.

61 prova diabdlica, segundo Fredie Didier Junior, “é aquela cuja producio é considerada como impossivel ou muito
dificil”. Citando Alexandre Freitas Cadmara, continua o autor, “trata-se de expressdo que se encontra na doutrina
para fazer referéncia aqueles casos em que a prova da veracidade da alegacdo a respeito de um fato é
extremamente dificil, nenhum meio de prova sendo capaz de permitir tal demonstracdo” (DIDIER JUNIOR, Fredie.
Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, precedente, coisa julgada e tutela proviséria.
10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, v. 2.).

62 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.050.554/RJ. Terceira Turma. Rel.: Min. Nancy
Andrighi. Brasilia, 25 de agosto de 2009. Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em: 20 de jan. 2020.

% Em interpretacdo ao art. 62, VI em consonancia com os arts. 12, § 32 e 14, § 32, do CDC, a decretac3o da inversdo
do 6nus da prova deve ocorrer, especificamente, em relacdo ao vicio ou defeito do produto e do servico,
competindo ao fornecedor a prova da inexisténcia do vicio ou defeito ou, de outro modo, a culpa exclusiva da
vitima ou o fato de terceiro. Nesse sentido, Sergio Cavalieri Filho explana que o que a lei inverte “é a prova quanto
ao defeito do produto ou do servigo, e ndo a prova da prépria ocorréncia do acidente de consumo, dnus esse do
consumidor” (CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014).
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Por uma analise jusecondmica, decisdes como essa podem acarretar dois tipos de efei-
tos. O primeiro, conforme enuncia Bruno Vinicius da Rds Bodart®* - 115116 djz respeito ao re-
passe dos custos aos consumidores, por meio do encarecimento dos produtos e servicos, para
fazer frente as indenizagdes impostas. O segundo refere-se aos comportamentos oportunistas
incentivados a partir de estruturas de incentivo — decisdes judiciais — como essa, levando con-
sumidores a litigar levianamente, diante da auséncia de qualquer custo®.

A auséncia de custos financeiros processuais, por meio da assisténcia judiciaria gra-
tuita® r- 167, é outro fator que pode acarretar consequéncias contrarias ndo intencionais. Em
pesquisa sobre o assunto, lvo Teixeira Gico Junior chegou as seguintes conclusGes sobre esse
beneficio: (a) o consumidor sempre pleiteara a gratuidade da justica, mesmo quando tiver a
certeza que ndo é merecedor do beneficio, pois ndo existe qualquer consequéncia para o in-
deferimento do requerimento®’.»173; (b) a condi¢do de gratuidade no cendrio juridico atual
depende de simples autodeclara¢do do consumidor, sendo o custo do requerimento préximo
de zero, acarretando o seu atendimento em qualquer caso® »175; e, (c) o beneficio alcancado
com a gratuidade da justica ndo é perceptivel no ajuizamento da acao, mas tdo somente em
caso de sucumbeéncia, preferindo o consumidor incorrer apenas nos custos de ajuizamento da
acdo, o que consequentemente estimula acdes frivolas e temerdrias® » 177,

A percepcao que se extrai dessa analise é que a presuncdo de vulnerabilidade do consu-
midor no mercado de consumo ndo pode ser transposta irrefletidamente para a relagao pro-
cessual. E preciso assumir que o consumidor que aciona judicialmente o fornecedor tem raci-
onalidade suficiente acerca dos seus direitos, ndo por acaso, comparece em juizo para pleitea-
los. Assim, embora tenha, em tese, suportado danos ou prejuizos em decorréncia de respon-
sabilidades de consumo, os beneficios e privilégios processuais conferidos ao consumidor nao
podem ser ilimitados e ausentes de critérios’? 27, sob pena de se incentivar comportamentos

64 BODART, Bruno Vinicius Da Rés. Uma analise econdmica do direito do consumidor: como leis consumeristas
prejudicam os mais podres sem beneficiar consumidor. Economic Analysis of Law Review, Brasilia, v. 8, n. 1, p.
114-142, jan./jun. 2017.

®5Paulatinamente, no entanto, mudancas institucionais vém ocorrendo, notadamente as que quebram paradigmas
tradicionais, como o dano extrapatrimonial presumido (in re ipsa) em determinadas situacGes e o dever do
fornecedor de provar o contrdrio em toda e qualquer situacdo de prejuizo ao consumidor. Recentemente,
promulgou-se a Lei n. 14.034/2020, que incorporou alteracdes nos contratos de transporte aéreo (Lei n®
7.565/86). Dentre outras modificacGes, chama-se a aten¢do ao acréscimo do art. 251-A a referida lei, que eliminou
a regra do dano moral in re ipsa em favor do consumidor, exigindo-lhe a demonstracdo do prejuizo.

% Na licdo de Ivo Teixeira Gico Junior, o livre acesso ao Judicidrio foi alcado pela CRFB ao status de cldusula pétrea
(art. 52, XXXV) e confirmado pela politica de defesa do consumidor (art. 52, | do CDC). Para atender a essa garantia
fundamental, o legislador criou duas maneiras de se litigar sem custas sucumbenciais ou despesas processuais: (a)
litigar nos juizados especiais (Lei n. 9.099/1995); ou, (b) ser beneficiario da assisténcia judicidria gratuita (Lei n.
1.060/1950) (GICO JUNIOR, Ivo Teixeira; ARAKE, Henrique. De graca, até injecdo na testa: analise jusecondémica da
gratuidade da justica. Economic Analysis of Law Review, Brasilia, v. 5, n. 1, p. 166-178, jan./jun. 2014).

67 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira; ARAKE, Henrique. De graca, até injecdo na testa: analise jusecondmica da gratuidade
da justica. Economic Analysis of Law Review, Brasilia, v. 5, n. 1, p. 166-178, jan./jun. 2014

&8 ibid.

8 Ibid.

70 Esse mesmo entendimento é corroborado por Marcia Carla Pereira Ribeiro e Giovani Ribeiro Rodrigues Alves
em artigo sobre os filtros monetarios recursais. Enfrentam, portanto, o mesmo problema, porém em nivel
recursal. Para os autores, a sucessdo de instancias provoca inevitavel sobrecarga de trabalho dos membros das
cortes, o que, somado a escassez de tempo que provoca rivalidade em relagdo a analise de casos mais ou menos
relevantes em termos de impactos sociais, conduz a uma situacdo de incerteza quanto a eficiéncia do modelo
atual (RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; ALVES, Giovani Ribeiro Rodrigues. A desconstituicdio do mito da
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oportunistas e consequéncias n3o intencionais’, agora, ndo somente contra o mercado de
consumo, mas também contra o sistema judiciario.

Esses comportamentos oportunistas, certamente, acabam por acarretar outro pro-
blema ao Poder Judicidrio, qual seja o congestionamento dos servicos judiciais. No Brasil,
criou-se a falsa percepgao de que o principio de acesso a justica consiste em facilitar o maximo
possivel o acesso dos cidaddaos aos 6rgaos do Poder Judiciario, como se, dessa forma, eles
pudessem obter todas as saidas para a solu¢do dos seus problemas. No entanto, as politicas
de livre e irrestrito acesso a justica, ao contrario do que se propdem, proporcionam a injustica
e a ineficiéncia, na medida em que levam a degradacgao do sistema, provocando a substancial
perda de qualidade e eficiéncia dos servigcos fornecidos. De fato, onde se privilegia a quanti-
dade se prejudica a qualidade. O inverso, no entanto, ndo é verdadeiro. Ao se privilegiar a
qualidade das decisdes, a coletividade de consumidores podera ser beneficiada.

lvo Teixeira Gico Junior’?» 2 explica o problema endémico do congestionamento judi-
cial, a partir da Teoria Econ6mica de Bens e Servicos. Tomando como base os atributos da
rivalidade e nao-rivalidade, excludabilidade e ndo-excludabilidade, o autor qualifica os bens e
servicos em bem publico (ndo-rivais e ndo-excludentes), recurso comum (rivais e ndo-exclu-
dentes), bem de clube (ndo-rivais e excludentes) e bem privado (rivais e excludentes). Por-
tanto, a nog¢do de publico e privado, na teoria apresentada, ndo estd relacionada necessaria-
mente a fonte que Ihe deu origem, mas sim conforme se comportam os bens e servicos diante
dos individuos.

Desta forma, o Judicidrio serd um bem de clube, se o magistrado conseguir analisar um
segundo processo sem diminuir, substancialmente, o tempo de andlise do primeiro. Por outro
lado, sera um bem privado, se a analise simultdnea de dois ou mais processos resultar em
complexidade excessiva ou se o nimero de processos for maior do que a capacidade insta-
lada’3. Ou seja, nas palavras do préprio autor, “o Judicidrio é um bem de clube se a capacidade
instalada for superior a demanda percebida e, a medida que a demanda aumenta, ele passa a
atuar mais como um bem privado, tornando-se rival e propenso a congestionamento, salvo se
seu uso for racionado de alguma forma”’4. Nestes termos, como os tribunais se comportam
como bens privados, faz sentido que, ao permitir o acesso irrestrito aos servicos judicidrios
haverda “a formac3o natural de filas para racionar o suprimento do servico”’> 2, de maneira

implementacdo de filtros monetdrios como forma de aperfeicoamento das atividades das cortes superiores. In:
CUNHA, José Sebastido Fagundes (coord.). O Direito nos Tribunais Superiores: com énfase no novo direito
processual civil. Curitiba: Bonijuris, 2015, p. 254-272).

"1 Decis®es mais criteriosas também tém se verificado recentemente, o que demonstra uma paulatina mudanca
de mentalidade. Nesse sentido, cita-se decisdo do tribunal mineiro, que rechaca a responsabilidade do fornecedor
(posto de combustivel), diante da existéncia de mais de uma causa, além da possivel adulteracdo do combustivel,
para a danificagdo do motor do veiculo do consumidor. Entendeu o tribunal mineiro que, havendo mais de uma
hipotese plausivel para o dano ao bem do consumidor, competia a ele o 6nus de provar a conduta ilicita do
fornecedor (posto de combustivel) (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. 182 Camara
Civel, Apelacdo Civel n2 10000191658293001, Relator: Desembargador Sérgio André da Fonseca Xavier. Data da
decisdo: 10/03/2020. Disponivel em: www.tjmg.jus.br. Acesso em: 09 mai. 2020).

72 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. A natureza econdmica do direito e dos tribunais. Revista Brasileira de Politicas
Publicas, Brasilia, v. 9, n. 3, p. 13-39, dez. 2019.

3 bid.
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5 Ibid.
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que, qualquer uso adicional acarretara impedimento ou diminui¢ao da utilidade do servigo
para os demais usuarios’® » 2,

Nesse sentido, na medida em que se aumentam as politicas de facilitacdo do acesso ao
Judiciario — que se comporta como um bem privado —, a tendéncia é a alteracdo da sua natu-
reza econdmica, transformando-se em um recurso comum?’’-»32, uma vez que se torna dificil
a exclusdo de usudrios. A permanéncia dessa situacao, tende a tornar o Judicidrio cada vez
mais vulnerdvel a superexploracao e propenso ao congestionamento. Essa consequéncia, ao
invés de beneficiar a coletividade como se imagina, acaba por prejudica-la por total ineficién-
cia da prestacdo do servico. A essa externalidade negativa, Ivo Teixeira Gico Junior’8» 3 cha-
mou de Tragédia do Judicidrio, segundo o qual “o congestionamento resultante aumenta,
substancialmente, tanto a quantidade de tempo necessaria para resolver uma disputa, quanto
a probabilidade de resultados de baixa qualidade ou simplesmente incorretos””®»32, A expli-
cacdo para essa situacao é facil, na medida que “os magistrados ficam sobrecarregados com
o crescente numero de casos enquanto, simultaneamente, se exigem respostas cada vez mais
rapidas”®0.r-32,

Apenas em um exercicio de abstracdo, Ivo Teixeira Gico Junior8% 3! sustenta que a ime-
diata solucdo para o congestionamento dos servicos judicidrios seria a exclusao de alguns usu-
arios do servico. Para tanto, o autor propde que a primeira alternativa seria a ado¢dao do me-
canismo de preco. Todavia, 0 acesso a justica, como direito fundamental (art. 52, XXXV da
CRFB), € um bem meritorio e estabelecer a concorréncia entre os usuarios seria, efetivamente,
negar o acesso aos mais vulneraveis. Por tais razdes, outros mecanismos — que nao o de pre¢o
—sdo propostos pela doutrina para que os tribunais permane¢am se comportando como bem
privado, por exemplo, a repercussao geral nos recursos, o estabelecimento de filtros moneta-
rios8%r-270¢, especialmente, a coletivizacdo das demandas consumeristas.

O mecanismo de coletivizacdo das demandas, diante da natureza de bem privado dos
tribunais, seria um eficiente instrumento processual para solucionar o congestionamento ju-
dicial. Nesse sentido, explica Ivo Teixeira Gico Junior, ao passo que a producdo do direito pelos
tribunais cria uma externalidade positiva e um efeito de rede positivo, ja que pode ser adotado
como parametro por diversas pessoas, o Judicidrio, por outro lado, é um recurso rival e sua
superexploracdo cria congestionamento, o que, por sua vez, € uma externalidade negativa®®
p-3334 A proposta do autor, portanto, faz todo sentido na area da defesa do consumidor. A
coletivizacdo das demandas de consumo gera uma externalidade positiva a todo o mercado
de consumo, “porque outros podem usufruir dos beneficios do precedente criado sem ter
contribuido para o custo de produzi-lo”. Em contrapartida, o incentivo irrestrito as demandas
individuais cria uma externalidade negativa compensatéria, pois “o simples protocolo de uma

78 Ibid.

7 Ibid.

78 Ibid.

% Ibid.
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Sebastido Fagundes (coord.). O Direito nos Tribunais Superiores: com énfase no novo direito processual civil.
Curitiba: Bonijuris, 2015, p. 254-272
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acdo desacelerard a prestacdo de servigos adjudicatérios na média para todos os demais usu-
arios”8 » 34 Enfim, nem todos os casos individuais protocolados resultam em precedentes,
mas todos contribuem para o congestionamento judicial.

B CONCLUSAO

A defesa do consumidor, por estar alojado nas liberdades fundamentais do cidadao (art.
52, XXXII da CRFB) — e ndo nos direitos fundamentais sociais, como o é o direito do trabalhador
—, € mais consentanea de ser analisada e elaborada por meio da abordagem interdisciplinar
do Direito e da Economia. Trata-se, desse modo, de uma questdo de coeréncia. Se a Economia
é a ciéncia que descreve o comportamento dos seres humanos em interacdo no mercado,
entdo, é inteligivel que os direitos afetos as liberdades pessoais sejam mais bem projetados a
partir de um método juseconémico.

Por certo, muitas criticas sdo direcionadas a essa abordagem no Direito em geral, nota-
damente, diante da perseguicao da eficiéncia econdmica e da maximizacdo da riqueza, sem,
no entanto, levar em consideragdo as caracteristicas valorativas que sao inerentes a alguns
direitos. No entanto, é certo também que o mercado e o consumidor sdo elementos integran-
tes da ordem econdmica, tornando essa abordagem a mais consentanea com esse ramo do
Direito.

A partir da perspectiva da AED, este artigo se prop0ds a releitura dos direitos basicos do
consumidor. De inicio, necessario se fez redefinir o eixo central da ordem econ6mica e do
mercado de consumo, centrando-se no equilibrio dos participantes da relacdao de consumo e
na compatibilizacdao entre a defesa do consumidor e o desenvolvimento econémico e tecno-
I6gico. Comprovou-se, por consequéncia, que, em inumeras situacdes, a adogao de ferramen-
tas econbmicas pode conduzir a interpreta¢des mais eficientes dos direitos basicos do consu-
midor.

Desta forma, concluiu-se que o excesso de informag¢des nem sempre eliminara a assi-
metria informacional do consumidor e a educacdo formal ndo necessariamente promovera
consumidores conscientes e reflexivo. Determinadas praticas comerciais e contratuais estig-
matizadas como abusivas sdo, em verdade, decorrentes da livre iniciativa e concorréncia e
podem criar externalidades positivas para o consumidor. A responsabilizacdo ilimitada do for-
necedor pode gerar custos sociais piores do que os custos privados suportados pelo consumi-
dor individualmente considerado, como seria, por exemplo, no transporte aéreo. Muitos con-
flitos de consumo ultrapassam a noc¢do de interesses individuais, atingindo toda a coletivi-
dade, ndo sendo justo que um direito reparatério e indenizatdrio metaindividual seja vindi-
cado individualmente por um consumidor. A vulnerabilidade do consumidor na relacdo de
consumo nao significa sua inferioridade na relacdo processual, a justificar a concessao de be-
neficios e privilégios processuais ausentes de critérios, sob pena de se estimular comporta-
mentos oportunistas.
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Por fim, para o alcance desse desiderato — releitura jusecondmica dos direitos basicos
do consumidor —, é necessario que legisladores e julgadores sejam estimulados a agir em co-
operacao e reciprocidade, por ocasido da elaboracdo das politicas publicas e da prolacdo de
decisdes judiciais.
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