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RESUMO

O presente artigo busca analisar os efeitos gerados pelas mudancgas institucionais do

direito, sob o enfoque dos custos de transac¢do. Pretende-se, em um primeiro momento,

analisar a importancia das institui¢des para o funcionamento dos mercados, e em especial

do direito, na garantia de seguranca. Parte-se, entdo, para o estudo do direito como

incentivador de condutas, na medida em que cria regras de comportamento a serem

seguidas pelos jurisdicionados na busca pela maximizag¢ao de seu bem-estar. Ato continuo,

serdo abordadas algumas mudancas institucionais do direito e seus efeitos, em especial as

regras consumeristas criadas com o escopo de garantir equilibrio as rela¢des juridico-

obrigacionais. Sera estudado, neste aspecto, como a criacao de regras desta natureza, que
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objetivam atribuir equilibrio as rela¢des e garantir igualdade de direito entre as partes,
podem onerar de forma demasiada um dos sujeitos, podendo, inclusive, inviabilizar a
contratacdo e a realizacao de um negdcio. Ao final, serdo tecidas conclusoes a respeito desta
problematica, destacando a necessidade de instrumentalizacdo de politicas publicas com a
finalidade de garantir o almejado equilibrio das relagdes, sem, com isso, onerar
demasiadamente uma das partes contratantes.

Palavras-chave: Mudangas; Direito; Custos de Transagao.

ABSTRACT
This article seeks to analyze the effects generated by institutional changes of law, from the

standpoint of transaction costs. It is intended, at first, analyze the importance of institutions
for the functioning of markets, and in particular the right, the guarantee of security. Breaks,
then to the study of law as a promoter of conduct, in that it creates behavioral rules to be
followed by jurisdictional in pursuit of maximizing their welfare. Subsequently, some
institutional changes in the law and its effects will be addressed, especially consumeristas
rules created with the aim of ensuring balance the legal and obligational relations. It will be
studied in this regard as the creation of rules of this nature, aimed at assigning balance
relations and ensure equal rights between the parties, may encumber way too much of the
subject, and may even void the contract and the realization of a business. Finally,
conclusions will be woven about this issue, highlighting the need for exploitation of public
policies in order to ensure the desired balance of relations without thereby burdening too
Contracting Party.

Key-words: Change; Right; Transaction costs.
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O direito brasileiro, com tradicdo civil law, confere relevante importancia as
instituicdes, as quais sdo dividas em formais (entendidas como as leis, constitui¢cdes e
demais espécies normativas) e informais (costumes, convengdes, cddigos de conduta).

Estas instituicbes tém como objetivo modelar o comportamento humano3,
funcionando como restricdes que estruturam as interacdes entre individuos. Como
consequéncia disto, tem-se uma certa previsibilidade da conduta dos agentes. Diz-se isto
porque os seres humanos sao racionais e respondem a incentivos, logo, tendem a agir em
conformidade com as regras do jogo. Desse modo, podemos afirmar que o ordenamento
juridico brasileiro foi construido de modo a garantir seguranca juridica aos cidadaos, a fim
de que estes tenham conhecimento de seus direitos e possam calcular os riscos de suas
atitudes.

Esta seguranca juridica possibilita, inclusive, que o Estado brasileiro atinja um de
seus objetivos, que é o desenvolvimento nacional, insculpido no artigo 3°, da Constituicdo
Federal brasileira.

De maneira inversa ocorre com o sistema do commom law, baseado em precedentes
e com a caracteristica de atribuir um poder discricionario maior aos magistrados.

Neste passo, a seguranca juridica propalada pelo sistema adotado no Brasil, permite
uma analise dos custos de transacdo, os quais sdo de extrema importancia nas relagoes
civis, empresariais e consumeristas. Diz-se isto porque segundo Humberto Avila4, o aspecto
material de seguranca juridica representa um estado de cognoscibilidade, de confiabilidade
e de calculabilidade. Assim sendo, as regras fornecem “(...) nucleos de sentido ja fixados

intersubjetivamente”®, nas quais os cidadaos confiam e antecipam os efeitos da conduta.

¥ NORTH, Douglass. Transacion Costs, Instituitons and Economic Performance, Economic Center for Economic
Growth, New York, 1993, p. 360.

* AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no direito tributario. 22 edic&o.
Séo Paulo: Malheiros, 2012, p. 256/271.

> AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizacio no direito tributario. 22 edicéo.
Séo Paulo: Malheiros, 2012, p. 256/257.
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Esta premissa decorre do fato de que as partes sdo racionais® e buscam maximizar o
seu bem-estar, seja em busca do lucro, seja para evitar futuros problemas, tais como
representam as agoes judiciais.

Ocorre que em determinadas matérias, o ordenamento juridico atribui mais direitos
a uma parte especifica em detrimento de outra, tal como ocorre na relagdo consumerista.

Em um primeiro momento, tal conduta é louvavel, eis que privilegia a parte
hipossuficiente e pode representar justica social. No entanto, ao fazermos uma analise
econdmica deste comportamento, observa-se os custos de transa¢do sao incluidos nos
produtos e servicos ofertados e, como consequéncia, suportados por todos os cidadaos.

Diante deste contexto, o presente artigo se destina a analisar a eficacia destas

normas protetivas e se elas realmente estdo atingindo o fim a que se destinam.

2 IMPORTANCIA DAS INSTITUICOES PARA O DESENVOLVIMENTO

2.1 Instituigées, seguranga e desenvolvimento

Ganhador do prémio Nobel em ciéncias econdmicas no ano de 1993, Douglass North

foi um dos precursores da Nova Economia Institucional (NEI) “[...] escola oriunda de uma

® A racionalidade a que nos referimos aqui é a limitada, que de acordo com o que escreve Marcia Carla Pereira
Ribeiro, pode ser melhor vislumbrada na relagdo contratual. “Ao apreciar as condicdes de um negdcio, o
contratante, em principio escolhera de forma racional a relagdo que sera pactuada, se serd pactuada, com quem
sera realizado o negdcio e em que condigdes”. Entretanto, a perfeicdo deste sistema tedrico pode ser rompida
por uma série de fatores, concebidos por prazer, ideais, objetivos indiretos, e assimetrias informacionais, que se
traduzem em falhas na racionalidade. Assim, reconhecer a limitacdo da racionalidade humana possibilita um
aditamento de fatores que influenciam na escolha e nos negdcios, “assim como permite levar em consideragéo
até mesmo o conhecimento ou desconhecimento dos agentes com relacdo as externalidades provocadas pela
operagdao econO6mica.”. RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Capitulo 4 — Racionalidade Limitada. /n: RIBEIRO, Marcia
Carla Pereira; KLEIN, Vinicius (org). O que é analise econ6mica do direito: Uma introducdo. Belo Horizonte:
Forum, 2011, p. 63 a 69.
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revisdo interna dos canones da teoria econémica de matriz neoclassica, que introduziu as
instituicdes como uma variavel da analise econémica”’.

North8 elaborou sua teoria econémica pautada em duas premissas fundamentais:
que as instituicdes e o tempo importam. Com base nestes pressupostos, rompeu com o
paradigma neoclassico de que os agentes possuiam uma racionalidade ilimitada e de que
nao havia friccdes (custos de transacdo) nas trocas entre os individuos. Como consequéncia
deste pensamento, abordou as instituicdes e a importdncia da performance econémica
através do tempo.

As institui¢des sdo concebidas como restricdbes humanas que norteiam as relagdes
entre individuos e sdo divididas em restricdes formais e informais. Como exemplo das
primeiras, Sztajn cita as regras, leis e constituicdes, enquanto as normas de
comportamentos, impositivas de conduta e convengdes, integram o rol das restrigcdes
informais.

Juntas, estas restricdes compdem a estrutura de incentivos aos cidadaos e formam o
ordenamento juridico. Feitas estas consideracdes e tomando por base que o direito tem
como escopo regulamentar comportamento humano, nada mais 6bvio que o faca através
dos mencionados dispositivos. Assim sendo, para atingir os seus objetivos e induzir

condutas, o direito® faz uso das leis, constituicdes, regras e convencoes.

" SCHAPIRO, Maro Gomes. Repensando a relagéo entre estado, direito e desenvolvimento. Revista Direito GV,
Séo Paulo, 6(1). p. 213-252, jan-jun, 2010, p. 217.

® NORTH, Douglass. Transacion Costs, Instituitons and Economic Performance, Economic Center for Economic
Growth, New York, 1993, p. 359.

° Utiliza-se aqui o direito brasileiro, inspirado nas tradi¢des do civil law, em que as instituicdes devem nortear os
cidaddos e servir como embasamento das decisdes judiciais. Faz-se esta consideragdo, pois no sistema norte-
americano, commom law, ha maior enfoque nos precedentes, garantindo aos judicidario uma maior autonomia
até mesmo para fazer referéncias a normas sociais. Cooter e Ullen assim destacam acerca das diferengas entre os
sistemas: “Como os juizes do commom law se baseiam relativamente mais nas decisGes passadas de tribunais e
os juizes do civil law se baseiam relativamente mais nas palavras dos estatutos, o sistema commom law esta mais
baseado nos precedentes do que o sistema civil law. A diferenga no padrdo de justificagdo afeta a formagao dos
advogados. O método commom law é ensinado por meio da leitura de casos ou processos e argumentando-se
diretamente a partir deles, ao passo que o método civil law é ensinado por meio da leitura do cédigo e
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Tratando-se do nosso pais, o livro de maior hierarquia no ordenamento juridico
patrio é a Constituicao Federal de 1988, que logo em seu artigo 32 elencou os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil. Dentre eles estdo a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria, o desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza, a
reducdo das desigualdades sociais e a promog¢ao do bem de todos.

Importante observar que o legislador constituinte consagrou, expressamente, o
desenvolvimento nacional como um objetivo de nossa nagdo. Obviamente que este
desenvolvimento ndo se resume ao plano econ6mico, mas também social e politico. No
entanto, para atingir este fim delineado pela CFRB/88, em qualquer uma das searas
mencionadas, o Estado Brasileiro deve fazer uso de instrumentos que transmitam
seguranga juridica aos cidadaos.

Diz-se isto porque o desenvolvimento almejado somente ocorrera se os individuos
tiverem um ambiente propicio para poderem se relacionar, fazer trocas, comprar e vender
produtos com certa calculabilidadel?, estimando os possiveis resultados de determinada
acao.

Tal assertiva ndo é meramente intuitiva, mas € inerente ao ser humano, que utiliza a

racionalidade para maximizar o interesse pessoal. Cooter e Ullenl! ressaltam que isto

argumentando-se a partir dos comentarios sobre ele”. COTTER, Robert; ULLEN, THOMAS. Direito e economia.
Tradugdo: Luis Marcos Sander, Francisco Araujo da Costa. 52 edig¢do. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 77.

1% A calculabilidade seria a capacidade de antecipar os conteudos normativos. Este conceito esta ligado, também, a
modificalidade das normas, devendo ser entendida como”[...] a elevada capacidade de prever o espectro das
consequéncias juridicas que normas futuras poderdo atribuir aos fatos regulados por normas passadas: embora o
Poder Legislativo tenha competéncia para inovar no ordenamento juridico, os direitos fundamentais s6 serdo
efetivamente respeitados se as inovagdes ndo forem bruscas, drasticas e desleais. Assim ndo ha calculabilidade
guando o contribuinte, embora deva saber que a norma pode futuramente mudar, ndo apresenta condi¢des de
saber dentro de que limites ou em que medida aquela serd alterada”. AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre
permanéncia, mudanca e realizagdo no direito tributario. 22 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 258.

1 COTTER, Robert e ULLEN, THOMAS. Direito e economia. Traducio: Luis Marcos Sander, Francisco Aradjo da
Costa. 5% edicdo. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 36.
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ocorre nas mais variadas areas e ndo sé com pessoas fisicas, mas juridicas, pois as empresas
buscam lucro, os politicos angariam votos e os consumidores, a satisfacdo, felicidade.

Eleita a opgdo pautada pela maximizacao do interesse, racionalidade e sob o menor
custo, podemos afirmar que a escolha foi eficiente. Vale destacar que todos estes conceitos
mencionados (maximizacgdo, equilibrio e eficiéncia) sdo estudados pela economia.

Nota-se, portanto, uma intrinseca relacdo entre as ciéncias econémica e juridica, uma
vez que os individuos, regra geral, se comportam dentro dos limites estabelecidos em lei
para maximizarem os seus interesses.

E quando tratamos de diplomas legais, estamos falando das institui¢cdes, que sao as
responsaveis por determinar os efeitos das transacdes e os custos dela decorrentes. Foi
Ronald Coase que fez a conexdo crucial entre as institui¢cdes, os custos de transacao e a
teoria neoclassica.

Neste contexto e utilizando os ensinamentos de Sztajn, podemos afirmar que o
Estado tem o papel fundamental de garantir as institui¢des, dar-lhes seguranca, criando
condicdes favoraveis para o funcionamento e desenvolvimento dos mercados!2.

Assim sendo, pode-se afirmar que as institui¢des, por seus efeitos sobre os custos de
troca e producao, afetam decisivamente a performance econémica. Isto, aliado, a tecnologia
empregada no mercado, torna possivel a afericao dos custos de transacao em determinado
ambiente.

Estimados os custos, os individuos sentem-se incentivados a praticar transagoes, eis
que podem visualizar certa seguranca juridica. Consequentemente, havera um estimulo nas
relacdes econOmicas, o que propiciara o desenvolvimento do pais.

Uma vez reconhecido o papel das instituicdes como modelador de condutas dos

agentes, é de facil verificagdo que mudangas institucionais produzem consequéncias para o

12 ZYLBERSZTAIN, Decio; SZTAJN, Rachel (org). Direito e Economia: Analise Econdmica do Direito e das
Organizac@es. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 06.
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desenvolvimento econdmico, como ocorre na esfera consumerista, que sera objeto de

analise nos capitulos seguintes.

2.2 0 direito como incentivador de condutas

O item anterior evidencia a importancia dos postulados econdmicos ndo sé para a
sociedade, como também para a ciéncia juridica. Nesta esteira, o presente artigo tem o
objetivo de analisar as mudangas institucionais do direito através do método denominado
Analise Econémica do Direito (AED), nascido na década de 1960, na Escola de Chicago, com
os estudos de Ronald Coase, Guido Calabresi e Gary Becker.

A AED possui como principal caracteristica a aplicagdo do instrumental econémico
ao arcabougo juridico. A justificativa para sua escolha no presente artigo esta no resultado
que a simbiose entre direito e economia, ciéncias bastante distintas pode oferecer.

Enquanto o direito se volta para o estudo da relacao entre individuos, a economia, na
classica passagem de Lionel Robbins, é “a ciéncia que estuda o comportamento humano
como uma relacdo entre fins e meios escassos que possuem usos alternativos”13,

Assim sendo, acredita-se que a interdisciplinaridade propagada pela Analise

Econdmica do Direito, especialmente no campo normativol4, constitui um eficaz método

3 ROBBINS, Lionel. An essay on the nature and significance of economic science. 2 ed. rev. and ext. London:
Macmillan, 1945, p. 16. Disponivel em www.mises.org/books/robbinessay2.pdf
" Ivo Gico Jr. desta forma ensina sobre a anélise normativa e positiva: “(...) quando um praticante da AED esta
utilizando o seu instrumental para realizar uma analise positiva (e.g., um exercicio de prognose, uma aferigao de
eficiéncia), dizemos que ele esta praticando a ciéncia econdmica aplicada ao direito. Aqui, o juseconomista ndo é
capaz de oferecer quaisquer sugestdes de politicas publicas ou de como certa decisdo deve ser tomada (...) Ja
quando o praticante de AED estd utilizando o seu instrumental para realizar uma andlise normativa (e.g. afirmar
gue uma politica publica X deve ser adotada em detrimento de politica Y, ou que um caso A deve ser resolvido de
forma W), ele estd apto a fazé-lo enquanto juseconomista se, e somente se, o critério normativo com base no
qual as referidas alternativas devem ser ponderadas estiver previamente estipulado (e.g. por uma escolha politica
prévia consubstanciada em uma lei). Por exemplo, se o objetivo é reduzir a quantidade de seqiestros-
relampagos, a AED normativa pode nos auxiliar a identificar qual a melhor politica de puni¢do, qual a melhor
estrutura processual para este tipo de delito, etc. Nessa linha, qualquer objetivo pode servir de guia para a AED
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para compreensdao das mudangas institucionais do direito, especialmente porque “a
economia proporcionou uma teoria cientifica para prever os efeitos das sang¢des legais
sobre o comportamento”15, como elucidado por Cooter e Ullen.

O direito exerce um papel essencial na organizacao da atividade econdmica, pois
enquanto institui¢do, constitui-se em uma das chaves para o desenvolvimento.

Com fundamento nas leituras de North, Olson e Scully, Pinheiro e Saddilé, os quais
demonstram a influéncia positiva das instituicdes legais sobre a economia, verifica-se o
papel das leis em minimizar o impacto dos custos de transacdo na medida em que
estabelecem regras para a negociacao de direitos.

Esta postura implica em uma organizacdo das regras de acesso e de saida de
mercados, regulagdo da estrutura industrial, da conduta das empresas e pessoas.

Diante deste cenario, o direito pode ser definido como instituicao social, formando
um sistema de prémios e puni¢cdes, sendo um de seus principais objetivos dar estabilidade

as relagdes sociais!’.

3 MUDANCAS INSTITUCIONAIS

3.1 Das mudangas institucionais para garantir equilibrio as relagées juridico-

obrigacionais

normativa, desde uma maior preocupagao com distribuicdo de riqueza até a forma mais eficiente de se incentivar
a conciliagdo entre casais em crise (fl. 17). GICO JR, Ivo. Metodologia e Epistemologia da Analise Econémica do
Direito. Economic Analysis of Law Review, v. 1, n. 1, p. 17, jan/jun. 2010.
1> COTTER, Robert e ULLEN, THOMAS. Direito e economia. Traducio: Luis Marcos Sander, Francisco Araljo da
Costa. 5% edicdo. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 25.
16 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p.
11/15.
Y7 ZYLBERSZTAIN, Decio; SZTAJIN, Rachel (org). Direito e Economia: Anélise Econdmica do Direito e das
Organizac@es. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 234.
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Conforme delineado nos itens precedentes, o direito, ao prescrever regras de
condutas a serem seguidas pelos jurisdicionados, atua como promotor de condutas,
visando, dependendo do caso, atingir um fim especifico.

As mudancas institucionais do direito sdo passiveis de verificacdo, conforme
destacam Décio Zylbersztajn e Rachel Sztajn18, na medida em que se analisa a legislacdo
consumerista, advinda, por exemplo, para equilibrar as relagdes entre particulares que, de
outra forma, poderiam gerar efeitos perversos.

Neste contexto, o legislador, partindo da premissa necessaria de que o consumidor
sera a parte mais fraca da relacao juridica-obrigacional entendeu por bem criar regras que
o coloquem em posicao igualitdria aquela ocupada pelo fornecedor ou prestador de
Servigos.

Criado no ano de 1990, o Cédigo de Defesa do Consumidor, com nitido carater de
criar politicas publicas de interesse social, conforme se extrai do seu artigo primeirol?,
criou uma série de direitos ao consumidor, visando a sua protecao face a posicdo de
desvantagem ocupada numa relacao em que a outra parte teria melhores condi¢oes gerais,
seja relacionada ao conhecimento sobre a matéria objeto do negocio, seja de ordem
financeira, ou ainda, de influéncia pelo nome ostentado.

Os direitos criados pela legislacdo de consumo, elencados em sua maioria no artigo

6°20, garantem desde a protecdo da vida, satude, seguranca do consumidor, até sua garantia

8 ZYLBERSZTAIN, Decio; SZTAJIN, Rachel (org). Direito e Economia: Anélise Econdmica do Direito e das
Organizac@es. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 234.

Y Art. 1°0 presente cddigo estabelece normas de protegao e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse
social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas Disposi¢cGes
Transitorias.

%% Art. 62 S3o direitos basicos do consumidor:
| - a protecdo da vida, salide e seguranga contra os riscos provocados por praticas no fornecimento de produtos e
servigcos considerados perigosos ou nocivos;

Il - a educagdo e divulgagdo sobre o consumo adequado dos produtos e servigos, asseguradas a liberdade de
escolha e a igualdade nas contratagdes;
Ill - a informagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificagdo correta de
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de acesso aos 6rgdos judicidrios e a facilitacdo da defesa de seus direitos, criando, neste
aspecto, a possibilidade de inversdao do 6nus da prova, hipotese em que incumbira
exclusivamente ao fornecedor ou prestador de servicos a prova pelos fatos
desconstitutivos, modificativos ou extintivos do direito do autor.

Deste modo, havendo ingresso do consumidor na justica, e provada sua
hipossuficiéncia, a regra em questdo é aplicada. Quando da criacdo da legislacao
consumerista, a inversdo do 6nus da prova era aplicada sem ressalvas, de modo que a mera
aplicacdo das leis do consumidor ao processo ensejada a inversao do onus probandi.

Hoje, felizmente a regra tem sido aplicada com ressalvas, tornando-se imperiosa a
efetiva demonstracdo de hipossuficiéncia da parte consumidora, para que dé ensejo a

inversdo do 6nus da prova2l E o caso, por exemplo, de empresa de grande porte, litigante

quantidade, caracteristicas, composi¢cdo, qualidade e prego, bem como sobre os riscos que apresentem;

Ill - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos, com especificacdo correta de
quantidade, caracteristicas, composicdo, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre os riscos que
apresentem; (Redacdo dada pela Lei n2 12.741, de 2012) Vigéncia

IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como
contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos;

V - a modificagdo das cldusulas contratuais que estabelecam prestagGes desproporcionais ou sua revisao em
razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas;

VI - a efetiva prevencdo e reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos;

VII - 0 acesso aos 6rgdos judiciarios e administrativos com vistas a prevenc¢do ou reparacdo de danos patrimoniais
e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a protecdo Juridica, administrativa e técnica aos
necessitados;

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo
civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alega¢cdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordindrias de experiéncias;

IX - (Vetado);

X - a adequada e eficaz prestacdo dos servigos publicos em geral.

! “DIREITO CIVIL. CONSUMIDOR. AGRAVO NO RECURSO ESPECIAL. CONCEITO DE CONSUMIDOR. PESSOA JURIDICA.
EXCEPCIONALIDADE. NAO CONSTATACAO. - A jurisprudéncia do STJ tem evoluido no sentido de somente admitir
a aplicacdo do CDC a pessoa juridica empresaria excepcionalmente, quando evidenciada a sua vulnerabilidade no
caso concreto; ou por equiparagao, nas situacdes previstas pelos arts. 17 e 29 do CDC. Negado provimento ao
agravo. (STJ, AgRg no REsp 687.239/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 06/04/2006, D)
02/05/2006, p. 307, g.n.)

“RECURSO ESPECIAL - EXCECAO DE INCOMPETENCIA - PESSOA JURIDICA - CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR -
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habitual, que ingressa na justi¢a contra uma instituicdo financeira. Nao ha que se considerar
o consumidor, neste caso, como hipossuficiente.

Entretanto, ainda que com ressalvas, as regras consumeristas e a inversao do 6nus
da prova sdo aplicadas em numero consideravel de processos em curso no Judiciario
brasileiro, principalmente quando se considera que as posi¢cdes de campeads de litigancia
sao ocupadas por empresas de telefonia, de trafego aéreo, instituicdes financeiras, hospitais
e planos de satde, dentre outras, o que evidencia a importancia de sua andlise no presente
estudo.

Neste interim, deve-se levar em conta os impactos econdmicos e sociais que
derivaram da aplicagdo destas regras, os efeitos sobre a distribuicao ou alocacdo dos
recursos e os incentivos que influenciam o comportamento dos agentes econdmicos
privados?2.

Isto porque, considerando que o Codigo de Defesa do Consumidor, ao mesmo tempo
em que serve para garantir os direitos do consumidor, aumenta os custos da atividade, na
medida em que os fornecedores de produtos e prestadores de servicos passam a incluir no
preco final do produto ou do servico, os custos gerados pela aplicacdo destas regras de

consumo. E o que se pretende demonstrar em cotejo com a analise dos custos de transacao.

3.2 Da relagdo entre as mudangas institucionais e os custos de transag¢do

APLICACAO - IMPOSSIBILIDADE, NA ESPECIE - VULNERABILIDADE - NAO CARACTERIZACAO - ENTENDIMENTO
OBTIDO DA ANALISE DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO - IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME NESTA INSTANCIA
ESPECIAL - INTELIGENCIA DA SUMULA N. 7/STJ — [...] 1. Sdo aplicaveis as disposicdes do Codigo de Defesa do
Consumidor as pessoas juridicas, desde que sejam destinatarias finais de produtos ou servigos e, ainda,
vulneraveis. Afastada na origem a vulnerabilidade da sociedade empresaria recorrente, invidvel é a aplicacdo, in
casu, da lei consumerista.[...] (SJT, REsp 1084291/RS, Rel. Ministro Massami Uyeda, Terceira Turma, julgado em
05/05/2009, DJe 04/08/2009, g.n.)

22 ZYLBERSZTAIJN, Decio; SZTAIN, Rachel (org). Direito e Economia: Analise Econdmica do Direito e das

Organizac@es. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 03.
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Segundo o Teorema de Coase, em um mundo hipotético, sem custos de transacao os
agentes negociam direitos de modo a chegar a alocacdo eficiente, de modo que as
instituicdes ndo exercem influéncia no desempenho econémico. Contudo, este mundo, ao
ignorar os custos de transacdo distancia-se da realidade, em que os custos de transagdo sao
positivos e as instituicdes exercem papel de grande importancia no comportamento dos

agentes econémicos23.

2 ZYLBERSZTAIN, Decio; SZTAIN, Rachel (org). Direito e Economia: Analise Econémica do Direito e das
OrganizacGes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 01.

THE CONSUMPTION RULES: AN ANALYSIS UNDER THE
FOCUS OF THE TRANSACTION COSTS

ABSTRACT: The aim of this article is to analyze the effects generated
by the institutional changes of the law, under the approach of the
transaction costs. It is intended, at first, to analyze the importance of the
institutions to the functioning of the market, and in particular the law, in
the aim of ensuring safety. After then, it is pretended to study the law as a
promoter of conduct, as it creates rules of conduct to be followed by the
jurisdictional in the pursuit of maximizing their welfare. Thereafter, we
shall discuss some institutional changes of the law and its effects, and in
particular the consumption rules created with the aim of ensuring balance
to the relations. In this respect, it will be studied, how the creation of such
rules, which aim to assign balance to the relations and ensure equal rights
between the parties, may encumber one of the players with the increase of
transaction costs, and may even derail the engagement and achievement
of a negotiation. At the end, it will be woven conclusions regarding this
issue, highlighting the need to provide public policies in order to ensure
the desired balance of relations without thereby encumber one of the
dealers.

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)
ISSN 2318-5732 — VoL. 2, N. 2, 2014.



DIREITOS SOCIAIS

REVISTA | £ POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)

Os custos das transacdes econdmicas fazem parte das tradicionais pesquisas da
Nova Economia Institucional e servem para analisar todas as organizagoes, inclusive, de
empresas, mercados e contratos. Esta andlise parte do pressuposto de que o principal
proposito das instituicdes econdmicas do capitalismo é economizar em termos de custos de

transacao.

A economia dos custos de transacdo considera o problema das organizacoes
econdmicas como um problema de contrato, considerando que um determinando fim pode
ser atingido de diversas formas, existindo custos de transacdo anteriores e posteriores a
contratacgao.

Os custos anteriores se referem as negociacdes preliminares, atinentes a
elaboracdo das clausulas contratuais e a determinacdo das garantias. Os custos
transacionais posteriores, por sua vez, podem se manifestar de diversas maneiras, seja
pelos custos decorrentes de um desvio no rumo do contrato propriamente dito, seja pelos
custos associados as estruturas de solu¢do de conflitos, bem como os custos com seguros e
garantias em um eventual inadimplemento.

No caso tratado no subitem acima, acerca da criacdo e aplicacdo do Cddigo de
Defesa do Consumidor, o que se observa é que frente a este aspecto, as empresas
fornecedoras de produtos e prestadoras de servicos passam a incluir no preco final os
custos relativos a aplicacao de tais regras.

Desta forma, uma empresa, contando com a possibilidade de ser questionada em
Juizo, calcula no preco final dos seus produtos e servicos, os custos decorrentes do acesso a
justica, das provas a serem produzidas durante a instrug¢do processual, cujo 6nus

provavelmente lhe incumbirg, e ainda, de eventual indenizacdo a ser paga na hipotese de

Key-words: Changes. Law. Transaction Costs.
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procedéncia do pedido deduzido pelo consumidor, que podera ser de ordem material e/ou
moral, além dos honorarios sucumbenciais a serem devidos ao patrono do consumidor,
quando ndo tramitar o processo no ambito dos Juizados Especiais.

Aumenta-se, assim, o custo do produto e do servico, a fim de tornar vidvel a
atividade empresarial praticada. O resultado, no entanto, é totalmente inverso daquele
inicialmente pensado pelo legislador, na medida em que onera a atividade, podendo,
dependendo do caso, torna-la até mesmo inviavel.

Sendo assim, o fornecedor ou prestador, ao realizar o calculo do preco final de seu
produto ou servigo, inclui todos os custos decorrentes a aplicagcdo das regras consumeristas.
Ap6és efetuar o calculo dos custos e do lucro a ser aferido, o resultado indicara se a atividade
é ou ndo viavel. Em sendo viavel, o resultado é 6bvio. O consumidor, que seria inicialmente
privilegiado com a garantia de todos os seus direitos enquanto tal, acaba sendo o maior
onerado, uma vez que pagard um pre¢o maior na aquisicao do produto e do servico, pela

simples decorréncia da garantia de seus direitos pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

CONSIDERACOES FINAIS

O direito, enquanto instituicao e, portanto, como indutor de condutas, cria regras a
ser seguidas pelos jurisdicionados na maximiza¢do de seu bem-estar. Garante seguranca,
possibilitando as trocas e o desenvolvimento dos mercados, sendo de consideravel
importancia para o campo da economia.

Neste contexto, dentre as regras criadas pelo direito para nortear comportamentos,
destaca-se o Codigo de Defesa do Consumidor, cuja fung¢do primordial era privilegiar o
consumidor na garantia de seus direitos, colocando-o em posicao de igualdade em relagdo

do fornecedor e prestador de servigos.
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Ocorre que, conforme salientado alhures, esta pratica acabou simplesmente por
onerar a atividade econémica, na medida em que os fornecedores e prestadores passaram a
incluir os custos gerados pela aplicacao do Cédigo de Defesa do Consumidor no preco final
do produto ou servico e, principalmente o préprio consumidor, que sera o destinatario final
destes custos de transacdao. Houve, deste modo, o resultado inverso daquele inicialmente
pensado pelo legislador quando da cria¢do da legislacdao consumerista.

Por 6bvio que o intuito inicial merece aplausos. Contudo, ha que se refletir a real
possibilidade e necessidade de onerar a atividade econdmica e as partes contratantes com
uma politica publica na busca pela justica social que deveria competir exclusivamente ao
Estado.

E importante consignar que incumbe ao Estado, dotado de um bom sistema de
governanga, e apenas a este, a garantia da seguranca gerada pelas instituices. Desta forma,
deveria o Estado, instrumentalizar politicas publicas a serem levadas a efeito por suas
autarquias e demais 6rgaos competentes para tanto, atuando na fiscalizacdo da producao e
fornecimento dos produtos, assim como na prestacao de servigos.

Deveria, outrossim, promover o acesso a informacdo de forma facilitada pelos
consumidores e, principalmente, pelos considerados hipossuficientes, valendo ser
consignado que a mera copia da legislacdao consumerista nos estabelecimentos ndo pode ser
considerada como tal. Esta atuacdo teria o condao de coibir praticas abusivas e alertar o
consumidor a respeito de seus direitos e deveres enquanto tal, evitando prejuizos por parte
de todos e, inclusive, da sociedade.

As mudangas institucionais do direito embora bem-vindas e necessarias, na garantia
de equilibrio e segurancga das relagdes e promoc¢ao do desenvolvimento econdmico e social,
na medida em que reduzem os custos de transacao e promovem a alocacdo eficiente dos

recursos.
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No entanto, o exemplo analisado no presente estudo demonstra que é de fulcral
importancia que sejam observados os efeitos gerados por uma mudanga institucional, seja
na criacdo de uma norma ou modificacdo de uma regra vigente e, principalmente, se apos
colocadas em pratica, foram atingidos os fins inicialmente propostos, sob pena de gerar um

verdadeiro retrocesso normativo, impeditivo do desenvolvimento.
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