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Analise econdmica do direito: a eficiéncia da norma
juridica na prevencao e reparacao de danos sofridos
pelo consumidor

Economic Analysis of Law: the effectiveness of the
legal system to protect and compensate consumers
for damages

Héctor Valverde Santana*

Resumo

O presente estudo visa analisar os impactos economicos relacionados
a formulacdo da regra juridica abstrata pelo parlamento e a regra juridica
concreta pelo Poder Judiciario. A ciéncia do direito se relaciona com diversos
campos do conhecimento, dentre eles a histdria, a filosofia, a sociologia,
a antropologia e, mais recentemente, estao sendo desenvolvidos estudos
vinculados a economia. O direito do consumidor tem como um dos objetivos
principais a protecio da vida e saide do destinatario final dos produtos e
servicos fornecidos no mercado. A vulnerabilidade do consumidor é um
principio aceito universalmente quanto ao direito do consumidor. Portanto,
analisar os custos econoémicos da prevengao e reparacao de danos no direito
do consumidor é questao importante para possibilitar a escolha mais eficiente
do ponto de vista econémico, porém sempre considerando os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da solidariedade, além dos
principios legais da vulnerabilidade, informacao, responsabilidade objetiva
e solidariedade entre os fornecedores. Finalmente, cuida-se de proposta
académica destinada a estudar os efeitos econémicos na formulacao da regra
juridica eficiente e justa para o consumidor, sempre visando o fortalecimento
do mercado de consumo.

Palavras-chave: analise; econdmica; direito; prote¢do; consumidor;
eficiéncia.

Abstract

This study aims to analyze the economic impacts related to the formulation
of abstract legal rule by Parliament and the concrete legal rule by the Court.
The science of law relate to various fields of knowledge, including history,
philosophy, sociology, anthropology, and more recently being studies
linked to the economy. The consumer law has as one of its main objectives
the protection of life and health of the final recipient of the goods and
services supplied on the market. The vulnerability of consumer is a
universally accepted principle regarding consumer rights. So, the analysis
of economic costs of prevention and reparation of damages in consumer
law is important to enable the more efficient choice from an economic
point of view, but always considering the constitutional principles of human
dignity and solidarity, in addition to the legal principles of vulnerability,



information, strict liability and solidarity among the suppliers. Finally, this abstract is about academic
proposal that intended to study the economic effects in the formulation of legal regulation efficient and
fair for consumers, always aiming at the strengthening of the consumer market.

Keywords: analysis; economic; law; protection; consumer; efficiency.
1 Introducao

O presente trabalho visa estudar a analise economica do direito (AED) e a sua compatibilidade com
o direito do consumidor. Reconhece-se que historicamente os doutrinadores do direito do consumidor,
especialmente no sistema da ¢v#/ law, consideram antagonica a teoria da andlise economica do direito e
a protecao juridica do consumidor. Entretanto, busca-se examinar a compatibilizagido das premissas da
analise econémica do direito (AED) e o microssistema juridico de prote¢ao do consumidor, realizando
um dialogo entre a racionalidade e a maximiza¢ao da riqueza (conceitos econdémicos) e o principio da
vulnerabilidade do consumidor (conceito juridico) previsto na Constitui¢ao Federal (art. 5% XXXII) e no
Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 4° 1, da Lei n. 8.078/1990).

Nio se trata de uma investigacdo sobre o direito econdémico, que se ocupa principalmente de temas
macroeconomicos, mas de uma investigagao de assuntos relacionados a microeconomia, especialmente
quanto a eficiéncia das regras juridicas protetivas do consumidor na prevengao e reparacao de danos.
O conceito de analise econémica do direito ¢ apresentado a partir da visdo dos principais autores da
matéria, sendo que a sua aplicagao aos diversos ramos do direito material e processual é majoritariamente
reconhecida. Questao relevante ¢ quanto a aplicagao do critério economico da eficiéncia (maximizagao da
riqueza) na escolha da regra juridica, uma vez que ha possibilidade de confronto com o carater distributivo
da ciéncia do direito.

O sistema de prote¢ao do consumidor instituido pela Lei n. 8.078, de 11.09.1990 (Cédigo de Defesa
do Consumidor) prevé o dever de prevenir e reparar integralmente do dano sofrido pelo consumidor,
com base na teoria do risco da atividade, tanto no plano individual quanto na esfera coletiva. Discute-se
a questdo relativa ao carater protetivo do Céodigo de Defesa do Consumidor e a premissa fundamental
da livre iniciativa. Ressalte-se que a caracterizacio de normas de ordem publica do Cédigo de Defesa
do Consumidor expressa intervencao do Estado no dominio particular para balizar a contratagao de
produtos e servicos, impedindo a plena manifestacao da vontade diante da desigualdade das partes na
relacdo de consumo.

Nogoes econdémicas pouco familiares ao profissional do direito como maximiza¢ao da riqueza,
eficiencia econdmica, 6timo de Pareto, teoria dos jogos, incentivos, dentre outros, sao utilizadas na
composi¢ao do argumento relacionado a viabilidade de promover analise economica do direito do
consumidor, em particular quanto as suas regras relativas a prevencgao e reparacao dos danos sofridos
pelo consumidor diante do acidente de consumo ou vicio de qualidade de produtos e servigos.

2 Conceito de analise econdmica do direito (AED)

A economia e o direito sao campos distintos do conhecimento cientifico, mas de inquestionavel conexao
conceitual e pratica. A no¢ao mais corrente de economia esta relacionada ao objeto de estudo que visa
alocar eficientemente os recursos escassos as necessidades infinitas da sociedade. A ciéncia economica
avalia dois aspectos basicos: o primeiro versa sobre a economia positiva, que estuda o funcionamento da
economia diante da realidade; o segundo aspecto basico se ocupa da economia normativa, que formula
prescricdes fundadas nos dados da economia positiva para estabelecer juizo de valor no sentido de como
“deveria ser” a economia.’

1 COLOMA, German. Analisis economico del derecho. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2001. p. 11.
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Os estudos relacionados a analise econémica do direito (AED) iniciaram nos Estados Unidos da
América a partir do comeco da década de 1960, especialmente com a publicacio do Teorema de Ronald
Coase.” Antes desse marco cientifico, a analise econdomica do direito (AED) se limitava a questdes
relacionadas a legislacdo antitruste, de setores regulados da atividade publica, de alguns temas tributarios
e do impacto do valor das indenizagoes sobre os direitos subjetivos. Nos diversos estudos realizados a
partir de 1960 nos Estados Unidos da América e, posteriormente, em todos os continentes, a analise
economica do direito ampliou seu campo de investigagdao e alcancou diversos ramos juridicos, como
direito constitucional, direito processual, direito penal e direito privado em geral (propriedade, contratos,
responsabilidade civil, familia, dentre outros).’

Destaque-se que a analise economica do direito (AED) experimentou extraordinario desenvolvimento
na ciéncia do direito em razao daidentifica¢ao de lacuna metodolégica que demandava estudos e pesquisas
cientificas. A elabora¢ao da lei (comando normativo abstrato formulado pelo legislador) e a aplicagao da
lei (comando normativo concreto formulado pelo juiz) nao investigavam quaisquer critérios economicos
para as respectivas escolhas, mas tio somente utilizavam a intuigao e as regras ordinarias de experiéncia.
Nessa linha de investigacao cientifica, a economia proporcionou ao direito a avaliagido dos impactos ou
efeitos das normas formuladas abstrata ou concretamente. O economista avalia o comportamento de
consumo com a elevagdo do preco, ou seja, 0 pre¢o mais alto provoca uma retragao no nivel de consumo.
Portanto, a economia domina teoria comportamental que revela como as pessoas reagem as alteragoes
de mercado. Da mesma forma, o jurista pode avaliar o comportamento social com a edi¢do de norma
com incidéncia mais especifica e sangdo mais severa, resultando em uma diminui¢io do nimero de
comportamento indesejado socialmente e previsto na norma juridica mais rigorosa. A questao pode
ser resumida quanto aos zzcentivos que os agentes economicos (fornecedores) e o consumidor tém diante
das alteragoes do mercado e das normas juridicas, conduzindo a solug¢ao comportamental a critérios
cientificos e nio a avaliacio baseada em mero bom senso.*

A analise econémica do direito (AED) nao ¢ um ramo autonomo da ciéncia juridica, mas um método
de raciocinio que pode ser aplicado a todos os ramos do direito positivo. Trata-se de uma especializagiao
do conhecimento multidisciplinar denominado “Direito e Economia” (Law and Economics). O objeto
central da analise economica do direito (AED) ¢ investigar a eficiéncia das normas juridicas sob o prisma
economico, no regime capitalista, este orientado pelo principio da livre circulagao de riquezas.’

Verifica-se uma importante distingao entre a investigacao daquilo gue ¢ (sentido positivo), valendo-se
de um critério de verdade, e daquilo gue deve ser (sentido normativo), referindo-se a um critério de valor.
Reconhece-se uma distingdo entre o campo fatico e o campo axiolégico (valor) na avaliagdo de critérios
da analise econdémica do direito (AED). A investigacao fatica se desenvolve por métodos cientificos,
cujos resultados sao suscetiveis de manipulagdo ou falsificagao. A busca axiolégica ndo se baseia em
critérios cientificos aferfveis empiricamente, mas se opera no campo normativo.’

Ivo Gico Jr. exemplifica que “quando um juiz investiga se A matou B, ele esta realizando uma analise
positiva (investiga um fato). Por outro lado, quando o legislador se pergunta se naquelas circunstancias
aquela conduta deveria ou nao ser punida, ele esta realizando uma analise normativa (investiga um valor),
ainda que fatos sejam relevantes para a decisao... Em resumo, a AED positiva nos auxiliara a compreender

2 TAVANO, Maria Josefina. Los presupuestos de la responsabilidad civil. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2011. p. 47-48.

3 COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Direito & economia. Trad. Luis Marcos Sander e Francisco Araujo da Costa. 5. ed. Porto
Alegre: Bookman, 2010. p. 23-24.

4 COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Direito & economia. Trad. Luis Marcos Sander e Francisco Araujo da Costa. 5. ed. Porto
Alegre: Bookman, 2010. p. 24-25.

5 GONCALVES, Vitor Fernandes. A andlise econdmica da responsabilidade civil extracontratual. Revista Forense, Revista
Forense, Sao Paulo, v. 357, p. 129-163, set./out. 2001, p. 129.

6 GICO JUNIOR, Ivo. Introdugdo ao Direito e Economia. In TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito e Economia no Brasil. Sdo
Paulo: Atlas, 2012. p. 15.
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o que ¢ a norma juridica, qual a sua racionalidade e as diferentes consequéncias provaveis decorrentes
da adocio dessa ou daquela regra, ou seja, a abordagem é eminentemente descritiva/explicativa com
resultados preditivos. Ja a AED normativa nos auxiliara a escolher entre as alternativas possiveis a mais
eficiente, isto é, escolher o melhor arranjo institucional dado um valor (vetor normativo) previamente
definido.”

A analise econémica do direito (AED) ¢ a aplicagao de instrumentos analiticos e empiricos da ciéncia
economica, especialmente da microeconomia, que se manifesta no plano individual para compreender,
explicar e prever as consequéncias faticas das normas juridicas, bem como extrair o conteudo e a extensao
do préprio ordenamento juridico. A analise economica do direito (AED) nao se confunde com a aplicagao
do direito por economista, mas, a0 contrario, sao juristas, que podem possuir formag¢ao econéomica, que
buscam compreender o complexo ordenamento juridico a partir de conceitos econdomicos.”

3 Eficiéncia das normas juridicas protetivas do consumidor

A analise econémica do direito (AED) objetiva auxiliar o legislador na formulagao abstrata da norma
juridica e o aplicador da lei em sua concretizagao, devendo observar em ambos os casos o critério da
eficiencia economica. Registre-se que o Coédigo de Defesa do Consumidor é um conjunto normativo
(microssistema juridico) que institui uma politica publica e tem como fungdo principal a protecao
do sujeito vulneravel da relacdo juridica estabelecida entre o fornecedor de produtos e servicos e o
destinatario final de toda atividade de mercado (consumidor). Nao é uma lei (Lei n. 8.078/1990) que
disciplina relacdo juridica entre sujeitos de direitos iguais, mas indubitavelmente de carater protetivo.
Dessa forma, o exame da questdo gira em torno da indagac¢ao relacionada a eficiéncia economica das
normas protetivas do consumidor no direito brasileiro.

A defesa do consumidor ¢é principio da ordem econdmica, conforme art. 170, V, da Constituicao
Federal. Nessa linha de argumentagdo, a economia brasileira nao pode prescindir de tutelar o sujeito
mais fraco da relacdo juridica de consumo (consumidor), pois este ¢ responsavel por aproximadamente
dois tercos (2/3) do dinheiro que circula no mercado de consumo. E certo que o Brasil experimentou um
extraordinario desenvolvimento econoémico nas duas ultimas décadas (1990-2010), alcangando o posto
de sétima (77) economia mundial, sendo que a defesa do consumidor contribuiu significativamente para
o pafs consolidar sua posi¢ao de destaque na economia mundial.

A tutela do consumidor é uma politica publica que deve ser aplicada com leis e decisoes administrativas
e judiciais eficientes, tudo a fim de evitar o desperdicio, objetivo da economia, pois essa leva em conta a
escassez de recursos e as necessidades ilimitadas dos integrantes da sociedade. A analise econémica do
direito (AED) ndo se ocupa do aspecto axiolégico de justo ou injusts, mas diretamente investiga a regra
eficiente ou ineficiente do ponto de vista economico. Ivo Gico Junior esclarece a dicotomia entre eficiéncia
e justica da seguinte maneira: “Mesmo quando realizando uma analise normativa, a AED ¢ incapaz de
dizer o que ¢ justo, o que ¢ certo ou errado. Essas categorias encontram-se no mundo dos valores e sdo,
portanto, questoes subjetivas. Por outro lado, os juseconomistas defendem que, nao importa que politica
publica uma dada comunidade deseja implementar, ela deve ser eficiente. Uma vez escolhida uma politica
publica, seja ela qual for, nao existe justificativa moral ou ética para que sua implementacio seja realizada
de forma a gerar desperdicios.””

7 GICO JUNIOR, Ivo. Introdugdo ao Direito e Economia. In TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito e Economia no Brasil. Sdo
Paulo: Atlas, 2012. p. 1 e 18.

8 GICO JUNIOR, Ivo. Introdugdo ao Direito e Economia. In TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito e Economia no Brasil. Sdo
Paulo: Atlas, 2012. p. 14.

9 GICO JUNIOR, Ivo. Introdu¢do ao Direito e Economia. In TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito e Economia no Brasil. Sdo
Paulo: Atlas, 2012. p. 27.
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Existem diversos critérios para estabelecer a nogao de eficiéncia, a exemplo das ideias de Adam Smith,
Pareto e Kaldor-Hicks. Ha divergéncias entre os economistas ¢ os juristas que se ocupam da analise
economica do direito (AED) sobre a nogao de eficiéncia, inclusive controvérsias entre as escolas de direito
de Chicago, Virginia e Yale, precursoras e vanguardistas na analise economica de direito. A escola de
Chicago sustenta que ¢ possivel fazer um juizo objetivo da eficiéncia, considerando a distribuicio inicial
de direitos, bem como sustenta que o objetivo do direito é maximizar a riqueza. O critério subjetivo e
contratualista de eficiéncia é defendido pela escola da Virginia. Por seu turno, a escola de Yale afirma que
a eficiéncia ¢ o critério central da analise economica do direito (AED), porém deve ser compreendido a
luz de preocupagoes distributivas."

Critério largamente utilizado na analise economica de direito é conhecido como eficiéncia de Pareto."
Trata-se de regra aplicada a economia baseada na distribuicao da riqueza e a alocagdo eficiente dos
recursos, sempre considerando as preferéncias pessoais. Dessa forma, o Pareto eficiente se configura quando
uma situagao social nao pode ser alterada para melhorar a situagao de um sujeito sem que provoque uma
situagdo pior para outro sujeito. O critério de Pareto pode ser usado, conforme sustentam os economistas,
para determinar a eficiéncia da produgao.'”

As normas protetivas do consumidor devem ser questionadas a partir do critério de eficiéncia, seja
do ponto de vista da maximizagao da riqueza ou até como critério distributivo para alcancar a justica
social. Do ponto de vista econémico, a norma protetiva do consumidor é que viabiliza o fomento da
microeconomia e, consequentemente, promove o desenvolvimento de todos os atores que atuam no
mercado: Estado, empresarios e consumidores. Negar prote¢ao ao consumidor, desconsiderar o potencial
economico que esta em suas maos significa retroceder em termos de eficiéncia economica.

A teoria comportamental desenvolvida pela economia, a partir da observagao relativa ao aumento
do preco ¢ a retragao do consumo, pode ser aplicada ao direito do consumidor, mormente quando se
ressalta o carater protetivo das normas consumeristas, que impdem a observancia de direitos basicos do
consumidor, estes inafastaveis por vontade das partes (fornecedor e consumidor). As normas protetivas
do direito do consumidor sio eficientes do ponto de vista econdomico porque promovem o equilibrio
da relagao de consumo que se desenvolvem no mercado. Caso contrario, haveria um desequilibrio e a
eficiéncia economica estaria frustrada.”

4 Analise econdmica da prevencao e reparac¢ao de danos sofridos pelo consumidor

A prote¢ao sistémica do consumidor nao existia até a Constituicdo Federal de 1988." A tutela do
consumidor era meramente reflexa, porquanto existiam normas juridicas esparsas e apenas se ocupavam
de criminalizar condutas dos fornecedores em relacio a economia popular (Dec. n. 22.626/1933 - Lei de
Usura— e a Lein. 1.521/1951 — Lei dos Crimes contra a Economia Populat), sem que houvesse aten¢io
especial para a prevencao e reparacao dos danos sofridos pelo consumidor.

A defesa institucional do consumidor se inicia no Brasil com a criacido do PROCON de Sio Paulo,
por intermédio da Lei Estadual n. 1.903, de 20 de dezembro de 1978. A prote¢ao coletiva do consumidor
brasileiro experimentou grande avanco com a edi¢cao da Lei da Ac¢ao Civil Publica (Lei n. 7.347/1985). A
tutela administrativa do consumidor brasileiro na esfera federal tem marco inicial com a edi¢io do Dec.

10 TAVANO, Maria Josefina. Los presupuestos de la responsabilidad civil. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2011. p. 90 ¢ 106.

1 Richard A. Posner sustenta que: “Como a medigdo direta da utilidade ¢ impossivel, normalmente a inica maneira de demonstrar,
segundo o critério de Pareto, a superioridade de uma alterag@o na alocag@o de recursos é mostrar que houve o consentimento de todas
as pessoas afetadas.” In: POSNER, Richard A. 4 economia da justica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 105-106.

12 KISHATAINY, Niall [et. al.]. The economics book. Londres: Dorling Kindersley, 2012. p. 130-131.

13 OLIVEIRA, Amanda Flavio de; FERREIRA, Felipe Moreira dos Santos. Analise econdmica do direito do consumidor em
periodos de recessdo. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 81, p. 13-37, jan./mar. 2012.

14 SIDOU, J. M. Othon. Prote¢do ao consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1977. p. 75-76.
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n. 91.469/1985, que criou o Conselho Nacional de Defesa do Consumidor, posteriormente substituido
pelo Departamento Nacional de Protecao e Defesa do Consumidor (DPDC), subordinado a Secretaria
Nacional de Direito Econémico, do Ministério da Justica. O Departamento de Protegao e Defesa do
Consumidor (DPDC) foi substituido pela Secretaria Nacional do Consumidor (Senacon) por intermédio
do Decreto n. 7.738/2012.

O Ministério da Justica, por meio do entio Conselho Nacional de Defesa do Consumidor (CNDC),
anteriormente a Constituicio Federal de 1988, ja havia nomeado comissao de juristas para elaborar
anteprojeto do Cddigo de Defesa do Consumidor. Apds a conclusao dos trabalhos da comissio de
juristas, houve a publicagao do referido anteprojeto de Céddigo de Defesa do Consumidor no Diario
Oficial da Uniao de 04 de janeiro de 1989. Com base nesse anteprojeto, houve ampla discussio pela
sociedade civil e setores interessados acerca da protecao do consumidor, oportunidade em que varios
parlamentares apresentaram projetos de lei visando instituir o Coédigo de Defesa do Consumidor,
conforme determinac¢ao do art. 48 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias (ADCT).”

O atual modelo juridico de protecio do consumidor brasileiro foi introduzido pela Constitui¢ao
Federal de 1988. O Estado foi indicado como sujeito responsavel pela defesa do consumidor, nos termos
do art. 5% inciso XXXII, da Constitui¢ao Federal. Cuida-se de direito fundamental a prote¢ao do sujeito
vulneravel no mercado de consumo pelo Estado. A defesa do consumidor também ¢ reconhecida como
um direito publico subjetivo, tanto individual quanto coletivo.

O Estado tem o dever de promover a defesa do consumidor e conduz a ideia do Estado-Promotor
ou Hstado-Providéncia, modelo de organizagao em que o Estado se apresenta como sujeito passivo de
prestacées no campo social e econoémico.'” Sao direitos positivos a prestagoes ou agoes estatais. O verbo
promover tem significado mais amplo do que simplesmente proteger, pois significa também organizar,
desenvolver e defender administrativa e judicialmente os direitos dos consumidores.

A Constituigao Federal fez uma opgao clara pelo sistema economico capitalista, considerando que a
livre iniciativa é um dos principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 17, IV). O art.
170 da Constituicao Federal estabelece que a ordem econdmica brasileira esta fundada na valorizacao
do trabalho humano e na livre iniciativa. Em complemento, a defesa do consumidor foi eleita como um
dos principios da atividade economica (art. 170, V, da Constitui¢ao Federal), ao lado de outros principios
como a soberania nacional, a propriedade privada, a fung¢ao social da propriedade, a livre concorréncia, a
defesa do meio ambiente, a reducio das desigualdades sociais, a busca pelo pleno emprego e o tratamento
diferenciado para as empresas de pequeno porte. Reconhece-se, portanto, no plano normativo, que a
proteciao do consumidor é necessaria ao crescimento e fortalecimento da economia nacional, uma vez
que niao ha mercado forte com consumidor fraco ou desprotegido. Finalmente, o art. 48 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias fixou prazo de 120 (cento e vinte) dias, contados da promulga¢ao
da Constitui¢io Federal, para o Congresso Nacional elaborar o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Além das normas constitucionais acima referidas, outras normas relacionadas a defesa do consumidor
estao dispostas na Constituigao Federal, a exemplo da competéncia concorrente entre a Unido, os Estados
e o Distrito Federal para legislarem sobre producao, consumo e responsabilidade civil por dano ao
consumidor (art. 24, incisos V e VIII); do direito a informagao acerca da carga tributaria incidente sobre
produtos e servigos (art. 150, § 5°, regulamentada pela Lei n. 12.741/2012); da observancia dos direitos do
usuario (consumidor) na delegacao de servicos publicos prestados a titulo singular por pessoas juridicas
de direito privado (art. 175, paragrafo unico, II); da limitagao da publicidade de produtos relacionados a

15 GRINOVER, Ada Pellegrini. [et. al.]. Codigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 8.
ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 1-4.

16 TOMASETTI JUNIOR, Alcides. A configuragdo constitucional e o modelo normativo do CDC. Revista Direito do Consumidor,
Sdo Paulo, v. 14, p. 28, abr./jun. 1995.
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tutela da sadde do consumidor (art. 220, §§ 3° e 4°); e da produgao e programacao das emissoras de radio
e televisao (art. 221).

O Codigo de Defesa do Consumidor foi editado por intermédio da Lei Federal n. 8.078, de 11 de
setembro de 1990. O objetivo do Codigo de Defesa do Consumidor foi regulamentar e equilibrar a relagao
juridica estabelecida entre o consumidor e o fornecedor, tendo como objeto produtos e servigos. A lei
consumerista nao corresponde a instrumento de punicao ao empresariado nacional, mas instrumento de
fortalecimento do mercado e consolidagao da cidadania. O Cédigo de Defesa do Consumidor apresenta
estrutura multidisciplinar, uma vez que encerra a tutela do consumidor nos ambitos civil, administrativo,
penal e processual coletivo.

O microssistema juridico autonomo do consumidor ¢ destinado a tutela do sujeito vulneravel na
relacao de consumo. As normas regentes das relagdes juridicas de consumo siao de ordem publica e
interesse social (art. 1° do CDC). A locugao ordem priblica significa que as partes envolvidas na relagao de
consumo nao podem dispor da regéncia normativa estabelecida no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Trata-se de efetiva intervencao do Estado na seara privada (relaciao entre fornecedor e consumidor) para
o fim de preservar a igualdade real, em especial, no contrato de consumo celebrado entre o fornecedor
e o consumidor.’

Destaque-se que o Superior Tribunal de Justica, por ocasido do julgamento do REsp 1.061.530/RS,
afetado como incidente de processo repetitivo referente aos contratos bancarios, firmou orientagio no
sentido de que ¢ vedado aos juizes de primeiro e segundo grans de jurisdicao julgar, com fundamento no art. 51 do CDC,
sem pedido expresso, a abusividade de clausulas nos contratos bancdrios. Posteriormente, foi editada a simula 381
do ST]J no sentido de vedar o conhecimento de oficio de clausulas abusivas nos contratos bancarios."

A locugao interesse social prevista no art. 1° do CDC significa que o Ministério Publico tem participagao
obrigatoria em todas as agoes coletivas de consumo, em harmonia com o disposto nos arts. 127, caput
e 129, IX, da Constitui¢ao Federal.” A lide individual de consumo nido demanda a participacio do
Ministério Publico na medida em que nao ha interesse publico imediato. Ressalte-se que o direito do
consumidor ¢ ramo do direito privado, ou seja, que regula a relagao entre sujeitos privados quando atuam
no mercado de consumo. Lembre-se que mesmo quando o Estado atua como fornecedor, nos termos dos
arts. 3% § 2° e 22, ambos do Cédigo de Defesa do Consumidor, ha uma atividade de prestagao de servigos
no mercado de consumo, cuja remuneragao ¢ fixada por lei (preco publico ou tarifa) e o destinatario
final é um sujeito vulneravel técnica, econdémica, fatica e informacional (consumidor). Nesse caso nao
ha incidéncia das normas de direito publico (direito administrativo), mas as normas do microssistema
juridico instituido pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

O direito do consumidor ganha autonomia cientifica na medida em que sio reconhecidos alguns
principios especificos, tais como o principio da vulnerabilidade (art. 4°, I, do CDC), o principio da boa-
fé objetiva (art. 4° 111, do CDC), o principio da informac¢ao adequada e clara (art. 6°, 111, do CDC), o
principio da responsabilidade objetiva do fornecedor (arts. 12 e 14, ambos do CDC, com exce¢ao da
responsabilidade dos profissionais liberais — art. 14, § 4°,do CDC) e o principio da solidariedade entre
fornecedores (arts. 7°, paragrafo unico, 18, caput, 19, 25, § 1°, 28, § 3° e 34, todos do CDC).

O contrato de consumo também ¢ regido de forma especifica,” visando a prote¢ao do consumidor, a
exemplo do principio da conservagao dos contratos (art. 51, § 2°, do CDC), do principio da interpretagao
dos contratos (art. 47 do CDC), do principio da proibi¢ao de clausulas abusivas (art. 51 do CDC),

17 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Principio da vulnerabilidade no contrato, na publicidade, nas demais praticas comerciais. 3.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 221-226.

18  Sumula 381 do STJ: Nos contratos bancérios, ¢ vedado ao julgador conhecer, de oficio, da abusividade das clausulas.
19  NERY JUNIOR, Nelson. Aspectos relevantes do CDC. Justitia, Sdo Paulo, v. 53, p. 79, jul./set. 1991.

20  MARQUES, Claudia Lima. Contratos no codigo de defesa do consumidor: o novo regime das relagées contratuais. 6. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 740-741.
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do principio da identificagdo da mensagem publicitaria (art. 36 do CDC), do principio da vinculagao
contratual da publicidade (art. 30 do CDC), do principio da veracidade (art. 37, § 1° do CDC), do
principio da ndo abusividade da publicidade (art. 37, § 2°, do CDC), do principio do 6nus da prova a cargo
do fornecedor (art. 38 do CDC) e do principio da corre¢ao do desvio publicitario (art. 56, X1II, do CDC).

O modelo legislativo brasileiro estabeleceu diversos direitos basicos do consumidor, representando
a interven¢ao do Estado na relacdo privada constituida entre o fornecedor e o consumidor. Dentre
os direitos basicos do consumidor, registre-se a previsiao de efetiva prevencao e reparacio dos danos
materiais e morais, tanto no plano individual quanto na esfera transindividual (direitos difusos, direitos
coletivos em sentido estrito e direitos individuais homogéneos — art. 81, paragrafo tnico, I, I1, e I11, do
CDC), nos termos do art. 6° incisos VI e VII, do Cédigo de Defesa do Consumidor.”

A prevenciao de danos é expressamente prevista no Codigo de Defesa do Consumidor e se manifesta
essencialmente no dever de o fornecedor prestar as informagdes adequadas e claras ao consumidor. O
fornecimento de produtos e a prestagao de servigos implicam, por regra geral, riscos a saude e a seguranga
do consumidor. O Cédigo de Defesa Consumidor disciplina os niveis de informacao para os variados
graus de periculosidade e nocividade de produtos e servigos disponibilizados no mercado de consumo.

Parte-se da premissa de que os produtos e servigos nao podem acarretar riscos a saide e seguranga
do consumidor. Entretanto, a lei consumerista (art. 8° do CDC) reconhece que os produtos e servicos
podem apresentar riscos normais e previsiveis em razio de suas caracteristicas proprias. A titulo de
esclarecimento do ponto, uma faca (produto) apresenta um risco normal e previsivel ao consumidor, bem
como o transporte aéreo (servico) também ¢ atividade de risco. Nessa linha de raciocinio, mesmo que
o risco seja normal e previsivel, o fornecedor tem o dever de prestar as informagoes adequadas sobre a
correta utiliza¢ao dos produtos e servicos que introduz no mercado de consumo, a fim de evitar danos a
saude e seguranc¢a do consumidor.

O dever de informagao é refor¢ado quando se trata de produtos potencialmente nocivos ou perigosos
a saide e seguranc¢a do consumidor (art. 9° do CDC). Nesse caso, a informacao devera ser ostensiva e
adequada sobre a periculosidade ou nocividade dos produtos e servigos, sempre com o intuito de prevenir
o evento danoso. Além da informagao ostensiva e adequada, o fornecedor tem a obrigagao de tomar
quaisquer outras medidas cabiveis de acordo com as peculiaridades do caso concreto, ou seja, se a situagao
demandar providéncias especificas, a mera informacao prestada pelo fornecedor nao tem a consequéncia
juridica de eximi-lo de reparar eventual dano sofrido pelo consumidor.

Os produtos ou servicos que apresentem alto grau de periculosidade ou nocividade a satde e seguranca
do consumidor nao podem ser colocados no mercado de consumo (art. 10 do CDC). A referida regra legal
objetiva prevenir eventos danosos aos consumidores. Exige-se que o fornecedor tenha conhecimento do
alto grau de periculosidade ou nocividade dos produtos ou servicos, bem como a regra legal em questao
contempla a possibilidade de que o fornecedor deveria saber da periculosidade ou nocividade do produto
ou servigo que coloca no mercado. Portanto, ndo é causa excludente de responsabilidade do fornecedor
a alegacao de que nao sabia do alto grau de periculosidade ou nocividade do produto ou servicos que
introduziu no mercado de consumo.

A titulo de prevencao de danos, o Céodigo de Defesa do Consumidor regula ainda o recal/ (art. 10, §§
1° a0 3° do CDC). Na hipétese de o fornecedor tomar conhecimento da periculosidade do produto apos
a introdugao daqueles no mercado, ha o dever de comunicar o fato as autoridades competentes e aos
consumidores. A providéncia determinada pelo Codigo de Defesa do Consumidor tem a finalidade de
oportunizar aos consumidores a substituicao das partes defeituosas (afastamento da periculosidade dos
produtos e servigos), tudo as expensas do fornecedor, sendo indevida qualquer remuneragao por parte do
consumidor no procedimento do recall.

21 ALMEIDA, Joao Batista. 4 protegdo juridica do consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 80-82.
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Observa-se que o Codigo de Defesa do Consumidor dispde em varias passagens sobre a prevengao
de danos. A analise economica do direito (AED) disponibiliza uma abordagem simples e objetiva da
reparagao do dano praticado pelo fornecedor (agente ofensor), partindo da premissa de que a regra
de responsabilizagao ¢ adequada quando representa incentivos corretos para que o fornecedor adote
um nivel dtimo de prevencao de danos na sua atividade produtiva. Entretanto, admite-se a dificuldade de
estabelecer o nivel dtimo de prevencao quando existem variagGes significativas nas diversas atividades de
produgio no complexo mercado de consumo. A analise econoémica do direito reconhece que o nzvel dtino
de prevengao de danos esta na média dos custos aportados para as medidas tendentes a diminuir a ocorréncia
de danos, ou seja, ndo pode haver déficit nas cautelas, porém o excesso de providéncias preventivas pode
representar um custo inadequado e gerar desperdicio, tornando a providéncia ineficiente do ponto de
vista econoémico. A férmula do Juiz Learned Hand é reconhecida como técnica util a obtencao do nzve/
dtimo de prevengio, pois traduz a ideia de que as medidas de prevengao somente serao adequadas (nzvel dtin)
quando os custos forem inferiores aos beneficios produzidos.™

A teoria dos jogos ¢ instrumento utilizado pela andlise econdémica do direito para avaliar situagoes
estratégicas, estas compreendidas na ideia aplicada ao direito do consumidor pela avaliagdo dos
comportamentos dos sujeitos de direito, envolvidos na relagio de consumo (fornecedor e consumidor).
Algumas variagOes siao analisadas a fim de se identificar o nivel dtimo de prevencao de danos. Na hipotese
de auséncia de responsabilidade do fornecedor diante dos danos sofridos pelo consumidor, conclui-
se que nao ha incentivo para que o fornecedor adote qualquer providéncia a fim de evitar danos ao
consumidor. Por outro lado, a responsabilizagao ilimitada do fornecedor (teoria do risco integral)
também nao pode ser considerada como nivel dtimo de prevengio de danos porque, considerando as situagdes
estratégicas que demanda atividades reciprocas para se encontrar a melhor solu¢ao, a vitima nao tem
qualquer incentivo para desenvolver agoes ou omissoes tendentes a evitar o dano. Compreende-se que
a auséncia de responsabilidade e a responsabilidade ilimitada do fornecedor sao situagdes extremas que
nao correspondem ao nzvel dtimo de prevencao desejado pela analise economica do direito, que somente sera
alcancado na média das duas (02) situagoes anteriores.”

Na hipétese de responsabilidade subjetiva, cuja obrigacdo de indenizar decorre necessariamente da
prova da culpa do fornecedor (agente ofensor) pelo consumidor (vitima), que no Cédigo de Defesa
do Consumidor ¢ uma exce¢ao apenas para o caso de responsabilizacao dos profissionais liberais (art.
14, § 4°), ha estratégia dominante para o fornecedor, pois a este corresponde o dever de prevenir a
ocorréncia do dano. O Cédigo de Defesa do Consumidor optou de forma idéntica a Comunidade
Economica Europeia (CEE) na Diretiva n. 85/374/CEE, de 25 de julho de 1985, pela responsabilidade
objetiva do fornecedor porque reconhece que a prova da culpa é fator que inviabiliza o sucesso dos
pleitos indenizatorios.”" A responsabilidade objetiva, caracterizada pela dispensa da prova da culpa do
fornecedor para configurar a obrigacao de indenizar, é caracterizada pela posicao estratégica dominante
do consumidor (vitima), pois admite a culpa exclusiva deste como causa excludente de responsabilidade,
motivo pelo qual o consumidor (vitima) também devera adotar medidas preventivas para minimizar a
possibilidade de ocorréncia danosa. ”” A rigor, também na responsabilidade subjetiva ha o reconhecimento
da culpa exclusiva da vitima como causa excludente de responsabilidade, dado que conduz a conclusiao
que a vitima também exerceria estratégia dominante na hipdtese em questao.

22 PORTO, Antonio José Maristrello. Introdugdo ao Direito e Economia. In TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito e Economia no
Brasil. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 180-184.

23 PORTO, Antonio José Maristrello. Introdugdo ao Direito e Economia. In TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito e Economia
no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 190-193.

24 AFONSO, Maria; VARIZ, Manuel. Da responsabilidade civil decorrente de produtos defeituosos. Coimbra: Coimbra, 1991. p. 25.

25 PORTO, Antonio José Maristrello. Introdugdo ao Direito e Economia. In TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito e Economia
no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 193-195.
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A reparagao do dano no direito do consumidor apresenta significativa alteragao em relagao ao modelo
de responsabilidade civil adotado pelo Cédigo Civil de 1916. Nao ha no Cédigo de Defesa do Consumidor
a adogdo da teoria dualista ou classica da responsabilidade civil, ou seja, a divisao entre responsabilidade
contratual e a responsabilidade extracontratual. O Coédigo de Defesa do Consumidor disciplina a
reparacao de danos em fato do produto ou servigo (acidente de consumo) e vicio do produto ou servico.
Além dessas duas categorias, o consumidor ainda pode sofrer danos relacionados a inexecug¢ao contratual,
cuja solucdo para a reparagao deve ser extraida no Codigo de Defesa do Consumidor pela incidéncia dos
arts. 30 a 38, que versam sobre oferta e publicidade (fase pré-contratual) e arts. 46 a 54, que disciplinam a
proteciao contratual, bem como os demais principios e regras que compoem o microssistema de prote¢ao
do consumidor. Em diadlogo complementar de fontes, em caso de descumprimento do contrato de
consumo por parte do fornecedor, sio aplicaveis as regras previstas no titulo IV (do inadimplemento
das obrigac¢des), do Livro I (parte especial) — do direito das obriga¢des, do Coédigo Civil, desde que
compativeis com o regime normativo constitucional e legal de prote¢ao do consumidor.

O consumidor ainda pode sofrer violagdo aos direitos da personalidade, ensejando a propositura de a¢do
de reparagiao de danos morais, nos termos do art. 5%, V e X, da Constitui¢do Federal. O dano moral é categoria
autbnoma em relacao ao dano material, que este se manifesta pelo fato ou vicio do produto ou servico, e pelo mero
descumprimento contratual. O dano moral é alesio a direito da personalidade, sem uma necessaria correspondéncia
pecunidria-patrimonial, mas que decorre de ato ilicito objetivo que vulnera os atributos fisicos, psiquicos e morais
do sujeito de direito. A vulnerabilidade do consumidor em face do fornecedor justifica tratamento diferenciado na
analise da configuracdo do dano moral e também na quantificagao judicial da indenizacdo. A quantificagdo do valor
do dano moral deve considerar o carater compensatorio da vitima, a puni¢do ao ofensor (fornecedor) e servir de
desestimulo aos demais fornecedores quanto a praticas semelhantes.

A Constitui¢io Federal determina que a resposta serd propotcional ao agravo (art. 5°, V) e o Cédigo de
Defesa do Consumidor (art. 6°, VI e VII) prevé a efesiva prevencio e reparagido do dano material, moral, individual,
coletivo e difuso. Dessa forma, todas as leis que previam indeniza¢io tarifada ou tabelada no Brasil ndo foram
recepcionadas pela atual Constituicio Federal. A indenizagdo nido pode ser tabelada ou tarifada por lei ou pela
jurisprudéncia, pois esta consagrado o principio da reparacio integral do dano (restitutio in integrum) no ordenamento
juridico brasileiro. O tabelamento ou tarifacdo do dano gera ineficiéncia na prevencao, pois nio ha incentivo para o
fornecedor buscar o nivel dtimo de prevengio, uma vez que a avaliagdo do custo-beneficio pode resultar que a reparacio
dos danos é medida eficiente do ponto de vista econémico, afastando a prevencao socialmente almejada. Eventual
tabelamento ou tarifacio do dano representaria manifesta contrariedade ao principio da reparacdo integral do
dano, bem como promoveria uma manifesta injustica ao consumidot, que tetia que suportar parcialmente os custos
dos danos sofridos, independentemente de qualquer ato ilicito de sua parte. Ressalte que a tendéncia da moderna
responsabilidade civil é exatamente amparar a vitima e ndo promover a distribui¢do de riscos entre os sujeitos da
relacio juridica de consumo.

O critério de custo-beneficio em sede de responsabilidade civil do fornecedor pelo acidente de consumo
nao deve ser admitido, porquanto a ¢ficiéncia econémica nao pode prevalecer sobre a protecio da vida e sadde
do consumidor. Lembre-se do lamentavel caso Ford Pinto para afastar a eficiéncia econémica absoluta no direito
do consumidor. Lily Gray, consumidora norte-americana, em maio de 1972, estava viajando num Ford Pinto,
com seu vizinho Richard Grimshaw, com treze anos de idade, quando seu carro foi abalroado por outro carro
que viajava a aproximadamente quarenta e cinco (45) km/h. O impacto provocou um incéndio no Ford-Pinto,
resultando na morte de Lily Gray e lesoes graves em Richard Grimshaw. A questio foi judicializada, resultando em
condenagdo da empresa Ford ao pagamento de indenizagio a familia de Lily Gray de U$ 560.000,00 (quinhentos
e sessenta mil dolares), U$ 2.500.000,00 (dois milhdes e quinhentos mil délares) a Richard Grimshaw, bem como
U$ 125.000.000,00 (cento e vinte e cinco milhdes de délares) a titulo de indenizacio punitiva (punitive damages), que
posteriormente foi reduzida para U$ 3.500.000,00 (trés milhdes e quinhentos mil délares).

O valor elevado fixado pelo juri a titulo de indenizagdo punitiva (punitive damages) foi fruto da indignacao
quanto ao desprezo pela vida humana, uma vez que a empresa Ford tinha pleno conhecimento da inseguranca
do vefculo (tanque de combustivel colocado na parte traseira). Ndo obstante a alta periculosidade do veiculo,
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a empresa Ford avaliou o custo-beneficio e tomou a decisdo de lancar o veiculo no mercado, reconhecendo a
possibilidade de mortes e lesGes graves aos consumidores, cujo custo de adaptacao de seguranca seria de U$ 11,00
(onze ddlares) por cada veiculo. A decisao da empresa Ford foi baseada no seguinte calculo: a producio estimada
era de onze (11) milhdes de carros e um e meio milhio (1,5) de caminhdes, resultando no custo de adaptagiao
de seguranca superior a U$ 137.000.000,00 (cento e trinta e sete milhdes de dolares). As mudancas de seguranca
poderiam evitar cento e oitenta (180) mortes, cento e oitenta (180) lesdes corporais e dois mil e cem (2.100) carros
incendiados. A indeniza¢do por morte foi calculada individualmente em U$ 200.000,00 (duzentos mil délares),
a indenizac¢ao por lesdao corporal foi estimada individualmente em U$ 67.000,00 (sessenta e sete mil dolares) e a
reparacao dos danos nos veiculos em U$ 700,00 (setecentos dolares) cada. Portanto, o valor total das indenizagoes
seria de U$ 49.000.000,00 (quarenta e nove milhdes de délares), correspondendo a um custo social bem menor
em relacao aos U$ 137.000.000,00 (centro e trinta e sete milhdes de dolares) para superar o defeito dos veiculos.™

Conforme ressaltado anteriormente, as atividades desenvolvidas pelos fornecedores sio, em regra, de
manifesto risco de dano ao destinatirio final dos produtos e servi¢os. A teoria do risco da atividade (ou risco
do negdcio ou risco empresarial) informa a responsabilidade objetiva do fornecedor como regra geral no
microssistema de defesa do consumidor. Somente nos casos de profissionais liberais, o Codigo de Defesa do
Consumidor demanda, excepcionalmente, a prova da culpa para configurar o dever de indenizar em razao de dano
sofrido pelo consumidor.

A responsabilidade pelo fato do produto ou servico (arts. 12 a 17 do CDC) corresponde ao acidente
de consumo decorrente de defeito do produto ou servico. O defeito do produto ou servigo é caractetizado pela
anomalia de projeto ou concepgio, execucdo ou informacio. A prevencio de acidente de consumo é medida
unilateral do fornecedor, pois este domina toda a fase de produgio do bem da vida, sem qualquer interferéncia do
consumidor, razio pela qual a responsabilidade objetiva é mais adequada do ponto de vista da analise econémica
do direito para promover a reparagido do dano sofrido pelo consumidor.” Na mesma linha de argumentagao, a
alocacio eficiente dos custos do acidente de consumo deve recair sobre o sujeito (fornecedor) cujo comportamento
¢ mais apto a reduzi-los.”

As causas excludentes de responsabilidade sio admitidas expressamente pelo Coédigo de Defesa do
Consumidor (arts. 12, § 3°, L, II e 111, e 14, § 3°, I e II). Ndo ha configuracio do nexo de causalidade, nos moldes
da teoria da causalidade direta e imediata adotada majoritariamente no Brasil, quando o fornecedor provar que niao
colocou o produto no mercado, ou que colocou o produto no mercado, mas o defeito ndo inexiste, ou que no prestou
o servico, ou que o evento danoso tenha decorrido de culpa exclusiva da vitima ou de culpa exclusiva de terceiro.

Acrescente-se que o fato necessario (caso fortuito e for¢a maior) também é admitido, em didlogo das
fontes, como causa excludente de responsabilidade do fornecedor, apesar de ter disciplina apenas no art. 393 do
Codigo Civil e ndo expressamente no Codigo de Defesa do Consumidor. A analise economica do direito reconhece
as causas excludentes de responsabilidade como referéncia de prevencao bilateral do dano na relagdo de consumo,
uma vez que o consumidor também tem o dever juridico de se conduzir no sentido de adotar medidas para evitar
o dano, sob pena de responder parcialmente (culpa concorrente, art. 945 do Cédigo Civil) ou arcar integralmente
com as consequéncias do dano (arts. 12, § 3°, I, I e 111, e 14, § 3°, I e II).

5 Conclusao

A economia e o direito tém conexoes inquestionaveis, razao pela qual o método conhecido como
analise economica do direito tem sido reconhecido como indispensavel para a elei¢ao da regra juridica
eficiente e que evita desperdicio dos escassos recursos existentes na sociedade. A alocagio eficiente de

26 LEGGETT, Cristopher. The Ford Pinto Case: the valuation of life as it apllies to the negligence-efficiency argument. 1999.
Disponivel em: <http://www.hss.iitm.ac.in/courses/sreekumar/Ford%20Pint0%20Case.pdf>. Acesso em: 30.nov.2013.

27 COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Direito & economia. Trad. Luis Marcos Sander e Francisco Aratjo da Costa. 5. ed. Porto Alegre:
Bookman, 2010. p. 393-396.

28  CALABRESI, Guido. The cost of accidents: a legal and economic analysis. New Haven-London: Yale University Press, 1970. p. 134.
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recursos escassos ¢ a contribuicdo da analise economica do direito, que, por sua vez, preenche lacuna
metodoldgica da ciéncia do direito.

A escolha da regra juridica com base em critérios econémicos é compativel com a politica publica de
protecao do consumidor. Ressalte-se que o ordenamento juridico brasileiro tem como nucleo axiolégico
a prote¢ao da dignidade da pessoa humana, que em hipétese alguma podera ser afastado na eleigao da
regra juridica abstrata ou concreta. Nesse sentido, o critério da eficiéncia econdémica, como realizador da
maximiza¢ao da riqueza, nao prevalece em face da dignidade da pessoa humana e da solidariedade. A
analise economica do direito deve ser utilizada somente quando as solugdes possiveis nao conflitam com
a dignidade da pessoa humana e a solidariedade.

A teoria comportamental da economia encontra aplicagao correspondente no direito do consumidor,
porquanto a adogao de regras mais impositivas ao fornecedor resulta em reforco dos deveres de
informagao, qualidade e seguranga e, consequentemente, maior prote¢ao do consumidor e equilibrio
da relagao de consumo, com resultados positivos diretos ao funcionamento do mercado. Entretanto,
ressalte-se que o equilibrio da relagdo juridica de consumo apenas se concretiza com a interven¢ao do
Estado, seja na formulagdo da regra abstrata pelo Poder Legislativo, seja pela criagao de regra concreta
pelo Poder Judiciario, bem como a execucido correta da politica publica protetiva do consumidor pelo
Poder Executivo.

O dever de prevenciao de danos foi eficientemente imputado ao fornecedor. O consumidor nao tem
qualquer possibilidade de interferir no processo produtivo, nao dispoe de informagoes adequadas sobre
o projeto, fabrica¢ao, montagem e comercializagao dos produtos ou da prestagao do servigo, motivo pelo
qual nao lhe poderia ser transferida qualquer parcela de responsabilidade pela qualidade ou seguranga dos
produtos ou servicos. O risco da atividade deve ser plenamente assumido pelo fornecedor e a reparagao
do dano unilateral deve ser integralmente atribuida ao sujeito que exerce a posi¢io de dominagdao na
relagao juridica de consumo.

A prevencao do dano atribuida ao fornecedor ¢ eficiente economicamente porque representa um
incentivo adequado a posturas mais comprometidas com a saide e seguranga do destinatario final dos
produtos e servigos (consumidor). A teoria dos jogos explica a eleicdo correta da reparagao dos danos
com base na teoria do risco da atividade (ou risco proveito ou risco empresarial), independentemente
da prova da culpa do agente causador do dano, pois a completa auséncia de responsabilidade e a
responsabilidade ilimitada nao criam incentivos aptos as partes para a preven¢ao de danos. Finalmente,
as causas excludentes de responsabilidade previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor representam
a possibilidade de o consumidor suportar, total ou parcialmente, os prejuizos decorrentes da utilizagao
indevida de produtos ou servicos ou que correspondam a violagao do dever geral de cautela no ato de
consumo.
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