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Resumo: Baseado na necessaria evolugdo concomitante das praticas empresariais e das normas juridicas
que as conformam, o0 presente trabalho analisou especificamente a origem, a evolugdo, os efeitos e as
consequéncias do sistema de responsabilidade civil estabelecido pelo Cadigo de Defesa do Consumidor
sobre os fornecedores que atuam de forma coligada no atual mercado de consumo. Buscou-se identificar,
em uma perspectiva econdmica, eventuais regras anti-isondmicas responsaveis por causar incongruéncias
no tratamento de determinados empresarios e que poderiam criar falhas de mercado capazes de prejudicar
e desacelerar o proprio desenvolvimento do mercado nacional. Pretendeu-se, ainda, ponderando-se 0S
principios da livre-iniciativa, livre congorréncia e protecdo do consumidor, buscar solugdes para a inefi-
ciéneia econdmica de uma atribuicdo desigual de riscos, responsabilidades e custos.
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Z  Introducao

E certo que o Direito se deixa influenciar pela realidade social e econdmica. O
proprio mercado, por meio de seus agentes, exige o aprimoramento de suas regras
com o objetivo de trazer a necessaria seguranca as novas espécies contratuais e
negociais surgidas com o tempo.

Por outro lado, ndo se pode deixar de notar que a ordem juridica posta também
influencia a realidade. O estabelecimento de padrdes de conduta, principios e regras,
ao definir limites ao exercicio da livre-iniciativa e da liberdade de contratar, direciona
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0 caminho a ser seguido pelos agentes econdmicos. Ha, portanto, uma via de mao
dupla: o Direito conforma e é conformado pelo mercado.

Intimamente ligado ao ambiente transacional, o direito cormercial nasce da
necessidade de se regulamentar as trocas e a atividade econdmica de maneira a
diminuir a incerteza, adequando-se s navas situacoes que surgem com o passar
do tempo. Adapta-se a eventuais falhas no percurso, porém sempre baseado em um
conjunto de regras que balizam e indicam a direcdo a ser seguida.! Em outras pala-
vras, o que acorre € uma verdadeira sele¢do natural dos usos e costumes praticados
no comércio, impondo-se as praticas mais adequadas sobre aguelas menos aptas a
solucdo de problemas e ao funcionamento do mercado.?

Nesse ambiente, destaca-se o empresario como agente fomentador da mudanca
€, @0 mesmo tempo, destinatario principal das regras criadas para conformar o0 am-
biente negocial. E 0 empresario que providencia a progressdo econdmica, seja pela
otimizagdo da utilizacdo dos fatores de producdo existentes na natureza, seja pela
criacdo de novos métodos produtivos e novos objetos de consumo, ou pela desco-
berta de novas necessidades e novos mercados. E, a0 mesmo tempo, também & ele
quem precisa se adaptar as obrigacoes, aos riscos e aos custos decorrentes das
normas geradas para conformar essa mesma atividade.

Entre as normas criadas para conformar o trato empresarial destacam-se aque-
las direcionadas a “protecdo” do consumidor ou das relagées de consumo, regras
estas que no Brasil foram consideradas um marco na regulamentacdo da atividade
empresarial. Questiona-se, no entanto, se, ao lado de proteger os direitos do consu-
midor vulneravel, ndo seria possivel identificar, em certos momentos, nessas mes-
mas legislacdes, causas de externalidades negativas sobre 0 mercado.

Por exemplo, analisando-se a aplicagéo conjunta de certas regras dispostas em
diferentes trechos do Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC),® verifica-se potencial
para a consolidagdo de um mercado ineficiente, pois o tratamento genérico entdo
estabelecido impoe a alguns agentes custos e riscos superiores aos efetivamente
necessarios para o sucesso da proposta de prote¢do do consumidor. Em prol de um
tratamento igualitario da classe empresaria, desconsidera-se a manifesta diferenca
entre agentes que, apesar de atuarem em conjunto e de forma coordenada para
viabilizar a satisfacdo do consumidor final, individualmente considerados possuem
expectativas e funges manifestamente distintas dentro dessas redes empresariais.

* NORTH, Douglass C. Institutions, institutional change and economic performance. Cambridge: Cambridge

University, 1971.

FORGIONI, Paula Andrea. A evolucdo do direito comercial brasileirc: da mercancia ao mercado. 2. ed. rev. atual,

e ampl. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 193.

*  BRASIL. Lei n? 8.078, de 11 de setembro de 1990, DispGe sobre a protegdo do consumidor ¢ dé outras providén.
cias. Didrio Oficial da Repdblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 12 out. 1990.
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O objetivo inicial deste artigo, portanto, & identificar como o regime da respon-
sabilidade civil empresarial estabelecido pelo regime normativo brasileiro foi alterado
pelas normas protetivas do consumo. Na sequéncia, a anélise debrucarse-a sobre
os efeitos da aplicacdo simulténea de dispositivos legais selecionados, identificando-
se as potenciais consequéncias econdmicas dessa conjuncao de obrigacdes entao
imposta aos empresarios.

Por fim, contrastando os efeitos das normas analisadas até entdo com as dife-
rentes expectativas objetivamente observaveis em diferentes pontos das cadeias de
consumo, pretende-se identificar as eventuais falhas de mercado decorrentes do tra-
tamento anti-isondmico dos diferentes empresarios coligados dentro de uma mesma
cadeia. O desafio é estabelecer parametros para a otimizag@o da reduc&o de custos
incidentes sobre a atividade dos fornecedores sem descurar da necessaria protecdo
aos consumidores constitucionalmente prevista.

2 A protecdo da vulnerabilidade do consumidor frente &
dispersao da atividade empresarial

Especialmente a partir da Revolugdo Industrial, a atividade empresaria sofre
uma virada em razio do desenvolvimento da manufatura. O desenvolvimento técnico-
industrial entdo difundido altera o0 modo de produgdo entao estabelecido, causando
efeitos sobre todo o mercado e, consequentemente, sabre o Direito.

Aos poucos desaparece a figura do empresario que, por si so, elabora a ideia,
produz o bem de consumo e 0 leva ao consumidor. Diversos agentes distintos pas-
sam a intervir eventualmente sobre essa relagdo antes bilateral, de modo a permitir a
sua concretizagdo. Destacam-se os fornecedores independentes de matérias-primas,
forca de trabalho e maquindrios, os agentes responsaveis pelo armazenamento e
transporte de produtos, os intermediarios responsaveis pelo escoamento da produ-
cdo, entre outros agentes que, em conjunto com 0s produtores, viabilizam que os
consumidores possam usufruir da produgdo em escala predominante no mercado.

Com o advento da producdo em massa, a oferta de bens de consumo cresce.
Porém, na mesma medida, cresce a demanda por esses bens em razao do ingresso
dos novos trabalhadores do ramo industrial no mercado de consumao. Dali em diante,
o mercado também deixa de ser local e ganha facetas cada vez mais globais, 0 que
somado aos fatores anteriores implica a necessidade de adaptagao da atividade
empresaria para atender mercados cada vez maiores € mais exigentes.

Nesse momento, a criacdo de uma rede de relagbes comerciais entre os varios
atores independentes ja mencionados passa a ser imprescindivel para 0 sucesso e
a consolidacdo da atividade empresarial. E, dada essa notdria e crescente comple-
xidade tanto objetiva quanto subjetiva dos novos negdcios pactuados, constata-se a
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utilizagdo pelos agentes do mercado da conjugacao de diversos acordos distintos, ori-
ginados de mudiltiplas relacdes juridicas aparente e formalmente desconexas, porém
voltados a realizagdo de apenas uma determinada operacao econdmica.

Diante dessa modificacdo das estruturas de mercado, tornou-se necessaria a
alteragcao de paradigmas juridicos anteriormente enraizados. Nesse sentido, se por
um lado os estudiosos do direito contratual buscaram adaptar as teorias ja postas
de modo a acompanhar as novas tendéncias do modelo de produg¢édo em massa e
€m rede, o legislador também n3o se absteve de intervir sobre essa nova situacao.

Admite-se que esse novo paradigma econdmico cria um desequilibrio negocial
entre os agentes do mercado, privilegiando o empresario em detrimento dos interes-
ses do consumidor. Nesse sentido, reconhece-se a necessidade de regulamentar
os efeitos de uma série de praticas empresariais que vinham causando prejuizos
aos consumidores dos bens de consumo lancados no mercado, o que ocorre com o
advento de normas protetivas da relagdo de consumo.

Polariza-se entdo a relagdo negocial em apenas dois sujeitos de direito — for-
necedor e consumidor — aos quais sdo atribuidas obrigagdes e garantias distintas a
depender de sua posicdo. De um lado s3o colocados indistintamente todos aqueles
que mobilizam os fatores de producao e concentram o poder de direcdo da atividade
mercantil; e, de outro lado, aqueles que exaurem a funcdo pretendida pelo produto co-
locado no mercado, recebendo-os para utilizagao de acordo com o fim a que se destina.

A base principiolégica dos novos estatutos consumeristas & essencialmente
calcada na ideia de vulnerabilidade do consumidor. Esses principios visam garantir
direitos minimos a parte mais fraca da relacdo, de modo que ainda que n3o seja fran-
queada ao consumidor uma intervencdo direta sobre os termos das relacdes juridicas
por ele travadas no mercado, o préprio ordenamento impeca que lhes sejam impostas
situagOes abusivas e que violem garantias fundamentais previstas no ordenamento.
Para tanto, mitiga-se, por vezes, inclusive, o principio classico do pacta sunt servanda,
viabilizando novas formas de interpretacdo e aplicacdo dos contratos usualmente
replicados pelo fornecedor de forma massificada de modo a evitar prejuizos indevidos
& parte mais fraca da relagao. '

Obviamente, essa prote¢do voltada ao consumidor traz consequéncias sobre
a atividade do empresario que Ihe é antagonista. A imposicdo de diversas novas
obrigacoes a pautarem a sua atuagdo no mercado cria, por sua vez, novos custos a
serem internalizados no exercicio da atividade. E, consequentemente, em havendo
maiores custos, o equilibrio econdmico de determinadas atividades empresarias é
diretamente afetado.

Da mesma forma, por exemplo, se a esséncia do contrato sempre foi a promes-
sa de que algo sera cumprido no futuro nos termas contratualmente estabelecidos,*

¢ “O vinculo contratual (vinculo juridico) instala uma situacdo de certeza e seguranca juridicas. Vale dizer, as
partes acreditam (= créem) que o vinculo juridico que as une & apto a gerar responsabilidades; se houver
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as novas regras consumeristas criam um fator de imprevisibilidade ao possibilitar a
sua modificacdo e afastamento a qualquer tempo independentemente da vantade
das partes, bastando a identificagdo de um potencial prejuizo ao consumidor ainda
que nao tenha sido levado em consideragdo no momento da contratacdo. E se a pre-
visibilidade & essencial a reducao de custos de transacao,’ as novas regras criadas
atuam no sentido contrario, aumentando-os e, consequentemente, sendo capazes de
inibir determinados investimentos em razao da incerteza criada.® Exige-se, pois, que
0 empresario calcule peremptoriamente seu proprio risco.

Tal situacao abre margem para que alguns ramos sejam desestimulados, especial
mente quando a soma dos custos aperacionais com o custo-direito entdo majorado ex-
trapola as potenciais vantagens a serem percebidas. Ou seja, possibilita-se a ocorréncia
de uma distorcao artificial — ainda que ndo necessariamente maléfica — do mercado.

Percebe-se, assim, um aparente conflito entre a eficiéncia econdmica das ativi-
dades empresarias estimuladas pelos principios da livre-iniciativa e concorréncia e a
eficacia da protecao do consumidor. S&o colocados em lados distintos da balanca o
consumidor e o fornecedor, cabendo aos operadores do direito encontrar meios para
que se permita um equilibrio entre tais partes, protegendo seus interesses individuais
e, a0 mesmo tempo, 0s interesses da coletividade.

Torna-se necessario, para tanto, ponderar os principios acima expostos por meio
da analise dos efeitos atuais e potenciais de sua aplicagdo, de modo que se viabilize
a definicdo da medida 6tima de sua concretizagdo em termos sociais e econdmicos.”

2 Ainfluéncia do regime de responsabilidade civil sobre os
custos da atividade empresaria — Perspectiva brasileira

Entre outros pontos que fogem ao objeto do presente trabalho, institui-se no
Brasil, por meio da edicdo da Lei n? 8.078/1990 (CDC), um regime especial de

© descumprimento do acordado, o prejudicado podera recorrer a vias juridicas adequadas & reparag3o por
esse descumprimento, ou mesmo & execucdo coativa da avenga” {(GRAU, Eros Roberto; FORGIONI, Paula A. O
Estado, a empresa e o contrato. S30 Paulo: Malheiros, 2005. v. 1, p. 16).
° Ronald Coase, ao discorrer sobre os custos de transagio, indica que, na realizac8o de trocas no mercado, 0s
custos ndo se restringem aqueles negociados entre as partes, mas envolvemn também aqueles de descobrir os
potenciais negociadores, de informar o interesse em negociar ¢ 0s termos da propesta, de negoclacdo stricto
sensu, de elaberagdoe de um contrato, de fiscalizar a sua efetivaco, entre outros que criam custos acessérios
néo considerados no custo principal (COASE, R. H. The problem of social cost. Journal of Law and Economics,
v. 3, p. 15-16, 1960).
“[...] direitos de propriedade gue ndo sdo perfeitamente seguros desestimulam os investimentos, o que traz,
partanto, importantes consequéncias sobre a performance econdmica” (MUELLER, Bernardo. Direitos de pro-
priedade na nova economia das instituices e em direito & economia. /m SZTAIN, Rachel; ZYLBERSZTAIN,
Décic (Org.}). Direito & Economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005. p. 92).
Nesse sentido, Ronald Coase indica que o desafio imposto ao direito é o de, ao estabelecer novas regras a in-
cidir sobre determinada atividade, permitir o aumento ou, no minimo, a manutengéo dos beneficios percebidos
por todas as partes envolvidas, sob pena de se afetar o equilibrio do mercado estabelecido pelo ordenamento
antericrmente vigente (COASE, op. cit., p. 16-17). Completa, ainda, dizendo que o que tem que ser analisado &
se o ganho de se prevenir o danc € maior do que o de se prevenir a acdo que produz o dano (ibid., p. 27, 44).
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responsabilidade civil aplicavel aos fornecedores no trato com o consumidor. Seu
objetivo seria a prote¢do destes Gltimos — consumidores — em face dos danos que
poderiam advir de suas relagdes com os empresarios responséaveis pelos produtos
consumidos.

Como legislacao especial, suas regras alteram em parte o regime geral previsto
pelo Codigo Civil brasileiro (Lei n2 10.406/2002), a0 estabelecerem (arts. 12 a 25),
por exemplo: a) a responsabilidade objetiva do fornecedor pelos danos decorrentes
do mercado de consumo; b) a possibilidade de invers@o do 8nus da prova em favor
do consumidor; ¢) a solidariedade entre os diversos agentes de uma mesma cadeia
de consumo (com excegoes); e d} a impossibilidade de denuncia¢do da lide em pro-
cessos judiciais.

E necessario considerar, no entanto, que, ao alterar o regime de responsabilidade
civil previsto no Cédigo Civil, modificaram-se 0s custos incidentes sobre as atividades
empresarias submetidas a esse novo regramento.? E, como se vera a seguir, tal altera-
¢&0 no padrao de custos a ser suportado pelos empresarios tem potencial para influen-
ciar o proprio mercado como um todo, estimulando ou desestimulando determinadas
atividades em razdo do grau de obriga¢des e deveres impostos a partir de entdo.

3.1 Responsabilidade civil objetiva e desconsideragao da culpa

O primeiro ponto a se destacar € que, em contraposicao a responsabilidade
civil subjetiva aplicavel as demais relagdes privadas,® o CDC estabelece um sistema
de responsabilidade civil objetiva, gue prescinde da culpa para a apuracao do dever
de indenizar. Nao se trata de novidade no ordenamento juridico brasileiro, pois, por
exemplo, tal regime ja fundamentava o regime do inadimplemento do contrato de
transporte ferroviario. A questao, contudo, foi a generalizagao de sua aplicagdo.

Neste sistema permite-se aos consumidores exercerem judicialmente suas pre-
tensdes com base em fatos ocorridos sob a esfera de atuacdo dos fornecedores
ainda que nao se verifique, no caso concreto, a existéncia de impericia, negligéncia,
imprudéncia ou intengao de causar qualquer prejuizo.’® A apuracao da responsabili-
dade, nesses casos, basear-se-ia essencialmente na identificagdo de um duplo nexo

8 O atual Codigo Civil, embora tenha sido publicado em 2002 e entrado em vigor em 2003, em grande parte
mantém as alteracdes prepostas no projeto de 1975. Daf por que seu regime é “anterior”, “em mentalidade”,
ao regime da legislagdo brasileira de consumo.

A regra geral neste caso, no regime legal brasileiro, seria o art. 927 do Cadigo Civil.

“Nessa seara delimitada pela exigéncia de uma reparagao e de valorizagao do dano (que se fez centro e para o
qual as luzes se dirigem) — para que a vitima esteja sempre e sempre protegida e ressarcida, e considerando o
desenvelvimento de risco e a fragmentagdo e anonimato das relagdes sociais — viu-se a velha responsabilidade
civil obrigada a encontrar outros supedaneos e fundamentos, diversos da chamada culpa individual, inferida
de um comportamento sabre o qual o agente teria algum poder de opgdo, procurando, todavia, ocultar a culpa
social que a substituiu” (STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 9. ed. rev.
atual. e reformulada com Comentarios ao Cadigo Civil. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. t. 1, p. 215).

10
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causal: entre a conduta do fornecedor e um defeito no produto ou servigo oferecido,
e entre esse defeito e o dano causado ao consumidor, seja fisico, maral ou exclusi-
vamente financeiro.t

Na apuracdo dos requisitos para a configurag@o do dever de indenizar, afasta-se
0 carater subjetivo da conduta do fornecedor para centrar a analise no dano ocorrido e
na reparacao do consumidor prejudicado. Aumenta-se, por consequéncia, o dever do
fornecedor de zelar pela regularidade do processo produtivo, atribuindo-se aquele a
obrigagdo de antever e impedir — ou reparar, caso nao se impeg¢a a tempo — quais-
quer condutas capazes de causar defeitos que, por sua vez, possam causar prejuizos
ao consumidor.

Tal regra, individualmente considerada, ndo atrai maiores ressalvas. Afeta, sim,
0 mercado ao atribuir maiores custos a atividade empresaria, pois impde ao forne-
cedor o dever de zelar pela qualidade e seguranga e prote¢édo dos destinatarios dos
produtos de sua atividade®? (aspecto preventivo), bem como diminui 0s entraves para
uma eventual reparacdo dos danos decorrentes do consumo {aspecto reparatbdrio).
No entanto, tal opcdo do legislador é justificavel com base no dever de protegao
constitucionalmente estabelecido, reequilibrando a balanga antes desequilibrada em
prejuizo do consumidor.

L]
=

3.2 Inversao do onus da prova em favor do consumidor e a
transferéncia dos riscos do consumo

Considere-se, em um segundo momento, as normas que possibilitam a inversao
do 6nus da prova de fatos alegados pelos consumidores. Se a regra processual geral
antes vigente era no sentido de que ao demandante caberia comprovar o fato consti-
tutivo de seu direito, enguanto o demandado teria o Onus de provar apenas eventuais
fatos modificativos, extintivos ou impeditivos da pretensao do primeiro; 0 novo regra-
mento transfere em determinados momentos ao empreséario-demandado o dever de
desconstituir os alegados fatos constitutivas do direito do consumidor-demandante.

Mais uma vez, o objetivo & centrar a analise endoprocessual da responsabili-
dade civil no dano, facultando-se ao consumidor lesado apenas comprovar o prejuizo
sofrido e simples indicios de que decorreria de um defeito imputavel ac empresério
fornecedor no exercicio de sua atividade, cabendo a este Gltimo o énus de apresentar
eventuais excludentes de responsabilidade.

O principal argumento aqui utilizado é o de que tal providéncia permitiria a so-
cializagdo dos custos dela decorrentes. Defende-se, em suma, que essa espécie de

1 A classificacdo de ‘dano ao consumidor’ ora exposta é genérica e abrange, assim, tanto o fato quante o vicio
do preduto, pois se ¢ primeiro causa dano direto, 0 segundo causa ac menos dano financeiro.
12 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de direifo do consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 240.
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dano deveria ser predominantemente solucionada ou ressarcida pelos agentes capa-
Zes de absorvé-los de forma menos lesiva — N0 Caso, 0s empresarios — pois a estes
seria possivel internalizar e repartir os riscos inerentes 3 sociedade de consumo por
meio dos mecanismos de precos ou dos seguros sociais. 13

Entretanto, de plano é possivel verificar que essa inversdo do dnus probandi
pode, em determinadas situacGes, implicar em dificuldade extrema de afastamento
do nexo de causalidade, criando a chamada prova diabdlica especialmente quan-
do houver a necessidade de comprovagao de fato negativo indefinido. Tome-se, por
exemplo, os casos cada vez mais comuns em que se alega a existéncia de animais
ou outros corpos estranhos em embalagens de produtos alimenticios: nessas situa-
coes & praticamente impossivel comprovar que o defeito ndo decorreu de qualquer
conduta do fornecedor.

Em outras palavras, a inocorréncia de falha no processo produtivo que possa
ter levado ao defeito que, por sua vez, teria gerado o dano alegado pelo consumidor
nao € algo capaz de ser provado inequivocamente, o que pode dificultar a defesa do
empresario-fornecedor.* No entanto, dada a protecdo consumerista genérica entdo
estabelecida, somente ao fornecedor recairao os 6nus dessa inviabilidade fatico-
processual, o que demonstra um ligeiro desequilibrio da balanca em seu prejuizo.

Conclui-se, neste momento, que a conjugacdo das regras de responsabilidade
objetiva e de possibilidade de invers3o do 6nus da prova acerca da existéncia ou nao
de defeitos capazes de gerar o dano alegado pelo consumidor transfere deliberada-
mente 0s riscos do consumo ao fornecedor e, consequentemente, implica a elevacao
das obrigagdes e dos custos impostos aos empresarios em geral.

Por outro lado, mais uma vez tal proposicdo seria justificavel na medida em
que aos empresarios seria possivel internalizar tais riscos e minorar os potenciais
prejuizos deles decorrentes por meio do repasse dos custos correlatos a0 prego
de revenda, o que n3o seria possivel a0 consumidor. Assim, em um trade-off entre
diferentes potenciais efeitos danosos dos inevitaveis acidentes de consumo, opta-se
por onerar a classe empresaria como forma de minorar os efeitos sobre o mercado.

3.2 Responsabilidade solidaria dos empresarios da cadeia de
consumo e a aproximagao & teoria do risco integral

Somado as regras acima expostas, com base na ja reconhecida interferéncia de
diversos agentes sobre uma mesma cadeia de consumo, o CDC também estabelece

13 CAVALIERI FILHO. Programa de direito do consumidor, p. 240.

** Scbre o tema da dificuldade de prova de fato negativo, 0s Professores Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo
Talamini ja tiveram a oportunidade de lecionar: “O fato negativo indefinido, que ndo comporta prova, € aquele
que demonstra uma universalidade de inocorréncia. Nde se pode provar que alguém jamais viajou a Roma,
Ou que nunca possuiu um anel. A indefinigdo & que ndo se prova, e ndo o fato negativo” (WAMBIER, Luiz
Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil. v. 1. Teoria Geral do Processo e Processo
de Conhegimento. 11. ed. rev. atual. S&o Paulo: RT, 2010. p. 486).
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responsabilidade solidaria entre os varios empresarios que dela tenham feito parte,
ainda que n3o tenham participado do fato gerador do dano indenizavel, ndo tenham
obtido qualquer vantagem com o risco criado, ou sequer pudessem evita-lo.™ Permite-
se, assim, imputar responsabilidade a qualquer deles ainda que nédo se possa identi-
ficar uma relag&o direta entre a conduta de cada um e o dano ocorrido.

Aqui reside o primeiro grave problema. Em uma perspectiva econdmica, 0s cus-
tos decorrentes das ja mencionadas regras de responsabilidade objetiva e solidaria
s30 impostos ndo s6 a um agente, mas a todos os fornecedores de uma determinada
cadeia de consumo. Nesse ponto, a internalizagdo de riscos em diversos niveis da
cadeia distorce 0s mecanismos de preco do mercado, criando externalidades negati-
vas prejudiciais a economia.

Explica-se: a internalizagdo obrigatéria de riscos decorrentes de atos de tercei-
ros tem o potencial de gerar um aumento exponencial do custo final de produgao e
distribuicdo dos produtos, na medida em que o célculo dos custos individuais de cada
uma das atividades da cadeia eventualmente incorporara o risco (custo-direito) da
possivel imputagdo de responsabilidade. Esses custos internalizados individualmente
terdo reflexo no preco de saida a ser estabelecido em cada uma das fases da cadeia
contratual, multiplicando-se a cada nivel. Em termos muito sucintos: o risco de cada
um dos integrantes da cadeia, em Gltima andlise, é repassado ao agente seguinte da
cadeia sob a figura do aumento do custo da mercadoria, até chegar ao consumidor.

Par exemplo, considere-se uma cadeia da qual fagam parte uma indistria, um
distribuidor atacadista e o supermercado varejista que vende o produto final ao con-
sumidor. A partir do momento em que se estabelece responsabilidade solidaria entre
todos os agentes da cadeia de consumo — indUstria, atacadista e varejista — todos
eles sdo obrigados a internalizar esse risco, e, consequentemente, 0s potenciais
custos dele decorrentes. Obviamente, cada um deles f&lo-4 no momento da concreti-
zac3o de sua relacd@o com o agente situado logo em seguida na cadeia de consumo,
por meio do aumento do preco a ser cobrado deste. Assim, em se tratando de trés
negociagoes distintas necessarias para que o produto chegue ao consumidor final,
tem-se que essa internalizacdo de riscos feita por cada agente da cadeia implica a
possibilidade de trés aumentos sucessivos do custo do produto baseados Gnica e
exclusivamente em um risco de prejuizo decorrente da responsabilidade solidéaria
estabelecida pelo estatuto consumerista.

Em outras palavras, a impossibilidade de antecipag@o e de prevenc&o de deter-
minadas contingéncias criadas exclusivamente por terceiros eleva a imprevisibilidade
dos custos de todos os empresarios pertencentes ao complexo contratual. E, se o

5 Convém, contudo, advertir que essas conclusdes ndo se aplicam, automaticamente, aquelas hipbteses previs-
tas no art. 13 dc Codigo de Defesa do Consumidor.
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risco de ter que responder pelos danos sofridos pelo consumidor ndo € bem atribuido,
acaba sendo diluido entre todos os potenciais afetados que, em um exercicio de
futurologia, veem-se compelidos a considera-los em suas previsdes. Eleva-se, assim,
o custo de cada agente da cadeia e, consequentemente, 0 preco final dos produtos
a serem oferecidos no mercado.

H4& ainda outras externalidades negativas criadas pela conjugacao dessa regra
de responsabilidade solidaria com as regras de responsabilidade objetiva e de inver-
s30 do 6nus da prova em favor do consumidor ja mencionadas. Uma delas reside no
fato de que se o risco da atividade empresaria ja havia sido elevado a partir do mo-
mento em que se dificultou a exclusao de responsabilidade ao se imputar ao fornece-
dor o dnus da prova da auséncia de veracidade dos fatos narrados pelo consumidor,
a partir do momento em que se estende a obrigacao de reparar independentemente
da apuracdo efetiva de culpa e até mesmo de conduta, o tratamento conferido a
certos empresarios da cadeia se aproxima da teoria do risco integral, admitido pelo
ordenamento apenas em situagdes excepcionais.

Em uma anélise de um potencial investimento, a propria prudéncia indica a ne-
cessidade de se considerar os maiores custos e as menores receitas possiveis como
forma de permitir uma maior confiabilidade das informagdes analisadas. Partindo
desse pressuposto, e observando-se os efeitos do custo-direito entdo imposto da
perspectiva do investidor, & possivel concluir ainda que, sendo imprevisiveis as conse-
quéncias de determinada atividade e sendo arriscado as empresas ter de responder
por atos de terceiro que podem lhe trazer prejuizos “ndo asseguraveis”, as decisoes
de investimento ficam também artificialmente viciadas, distorcendo-se 0 equilibrio do
mercado. Quanto maior a cadeia, mais vulneraveis estariam 0s empresarios que dela
fazem parte. Consequentemente, quanto maiores 0S riscos, menos atrativo seria o
investimento nessas empresas.

Mesmo diante de todas as externalidades acima mencionadas, mais uma vez
seria possivel justificar tal proposicdo com base na necessidade de reequilibrio da
balanca em favor do consumidor. O objetivo, em Gltima andlise, seria estabelecer
uma gradagao dos interesses a serem tutelados em caso de danos decorrentes do
consumo, tendo como principal objetivo a solugao do problema do consumidor por
qualguer dos empresarios periencentes 3 cadeia. Por sua vez, a andlise da imputa-
¢do definitiva da responsabilidade seria possivel em momento posterior, por meio da
apuracado da existéncia do nexo causal apenas entre 0 empresario demandado e o
empresario causador do dano.

Ha légica na referida argumentacao, porém tal proposicao desconsidera um
fator essencial: o tempo. A postergacdo da anélise da responsabilidade civil entre
0s empresarios causa prejuizos aquele que, demandado inicialmente, somente pode
buscar o ressarcimento de seu prejuizo frente ao real causador do dano em momento
posterior. E, nesse sentido, ha de se analisar uma dltima norma consumerista que,
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em conjunto com a regra supracitada, torna o sistema notoriamente ineficiente ao
elevar as obrigacoes impostas aos empresarios sem que haja um beneficio correlato
ao consumidaor.

2.4 Avedacao expressa a denunciacao da lide e 0s custos de
oportunidade

A denunciacdo da lide, como se sabe, & instrumento voltado & transferéncia
endoprocessual da responsabilidade civil, permitindo ao denunciante exercer ime-
diatamente o direito de regresso que |lhe caberia frente ao denunciado de forma a
possibilitar a sua reparacao imediata, caso seja condenado.'® Permite-se, da mesma
forma, que se traga o responsavel final e definitivo por determinada reparacéo ao
processo, pois passa a ser tratado para todos os efeitos como litisconsorte do de-
nunciante durante o tramite processual.

Demonstrou-se anteriormente que a atribuicdo do dever de reparar independen-
temente de nexo causal causa custos imprevisiveis aos empreséarios afetados pela
solidariedade legal entao estabelecida. Indicou-se, da mesma forma, que ainda que
se lhes permita analisar posteriormente qual o real responsavel pelo dano ao qual de-
verdo ser imputados de forma definitiva os custos decorrentes de sua conduta, a sim-
ples postergacao dessa discussdo — o fator tempo — € capaz de causar prejuizos.

Conforme se vé€ em seu artigo 88, o CDC prevé que a agdo de regresso de um
empresario contra outro poderd ser ajuizada apenas em processo autdnomo, sendo
vedada a denunciagdo da lide no processo movido pelo consumidor. Ao fazé-lo, o
legislador obsta aos empresarios nao praticantes da conduta lesiva trazer imediata-
mente o real causador do dano aos processos em que sejam indicados como réus.
Impde, da mesma forma, que, caso demandados por fato de terceiro com base na ja
citada responsabilidade solidaria entre os agentes da cadeia de consumo, aqueles
tenham necessariamenie que assumir imediatamente a defesa dos interesses e,
eventualmente, o prejuizo causado por outrem.

A primeira consequéncia dessa regra remonta a ja citada dificuldade de prova
da existéncia de excludente de responsabilidade. Se a regra de inversdo do dnus da
prova ja cria obstaculos para a exclusdo da responsabilidade do fornecedor aparen-
temente ligado ao dano sofrido pelo consumidor, a defesa dos demais empresarios
da cadeia torna-se praticamente impossivel sem a intervencdo do agente danoso.
Voltando ao exemplo do animal na embalagem de alimento: como impor que o vare-
jista comprove que nao houve falha no envase?

** CAVALIERI FILHO. Programa de direito do consumidor, p. 288.
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Outra consequéncia da regra em questdo & que o direito de regresso conferido
pelo CDC nao afasta os danos decorrentes da deterioragac do valor do dinheiro no
tempo. E ndo se esta falando aqui da depreciacdo do valor da moeda — que pode ser
corrigida parcialmente pelo acréscimo de juros legais e correcdo monetaria — mas
sim dos custos de oportunidade da imobilizacdo de capital.

A simples indisponibilidade de valores por determinado periodo para cumprir
obrigacao de terceiros pode causar prejuizos irrecuperaveis. Exemplos nao faltam,
como a eventual necessidade de obtengdo imediata de empréstimos bancarios para
recompor o caixa — empréstimos estes que, notoriamente, custam mais do que 0s
juros legais a serem recuperados posteriormente. Ou, ainda, a impossibilidade de
realizagdo de certo investimento em razdo do desfalque financeiro decorrente da obri-
gacao de reparar o dano sofrido pelo consumidor por ato de terceiro. Estes e outros
exemplos mostram situagdes em que o valor do dinheiro no tempo se modifica em
propor¢ao distinta da recompasicdo legalmente prevista, causando prejuizos aquele
que fica & mercé da agilidade do Poder Judiciario.

Em suma, ainda que se estabeleca meios para se recompor o patrimonio do
empresario demandado por fato de outrem em momento posterior, a vedagao expres-
sa a denunciagdo da lide causa inequivocas externalidades negativas decorrentes da
imposi¢aoc imediata e inafastével da absorgdo de custos de oportunidade — ligados
a rendncia aos beneficios que poderiam advir de determinada conduta — que ndo
poderiam ser prevenidos ou previstos por determinados empresarios.

Observe-se, por outro lado, que essa imposicdo ndo corresponde a um beneficio
correlato ao consumidor. A este, o importante é se ver ressarcido de eventual dano,
nao importa de quem seja a responsabilidade. No ha, assim, justificativa plausivel
para a vedac&o a inclusdo de um ou mais fornecedores da cadeia no mesmo pro-
cesso judicial iniciado pelo consumidor, o que abre margem para uma evolugao do
sistera rumo a uma maior eficiéncia econdmica global.

A proteca@o do consumidor, ainda que necessaria, ndo pode ser tdo exagerada
a ponto de prejudicar outros agentes do mercado que também se encontram em
posigdo de vulnerabilidade. Nesse sentido, mostra-se indicado dividilos em diferen-
tes classes, diferenciadas em diversos graus de responsabilidade, imputando-se os
riscos do consumo de forma equitativa para evitar a ocorréncia das externalidades
negativas ja apontadas.

Estabelecendo-se a responsabilidade direta e imediata do real causador do
dano (teoria do risco criado) e, subsidiariamente, do agente diretamente beneficiado
pela criagéo do risco (teoria do risco-proveito), ja se permitiria a0 consumidor ver-se
ressarcido de eventuais danos sofridos. Por outro lado, em se facultando aqueles
eventualmente demandados mesmo sem relagdo com a conduta danosa trazer o real
responsével imediatamente ao processo — seja por meio da denunciagdo da lide ou
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pelo reconhecimento de litisconsércio necessario —, permitir-se-ia tanto a otimizacao
da producao de provas quanto a reducao dos potenciais custos decorrentes da impu-
tagdo de responsabilidade desvinculada da apurag&o de nexo causal, 0 que seria um
grande passo rumo a uma maior eficiéncia econdmica do ordenamento consumerista.

Entende-se ainda que, dessa forma, seria atingido o ideal de proporcionalidade
entre os principios da prote¢do do consumidor, da livre concorréncia e da livre-iniciativa,
na medida em que: (i} por um lado, fica mantida a protecado j& estabelecida em favor
do consumidor, que continua provido de varias altemativas para buscar a reparacao
do dano sofrido; (i) por outro lado, reduzem-se os custos de determinadas atividades
empresarias e, consequentemente, as distorgdes artificiais do mercado causadas pela
atribuicdo ineficiente daqueles.

£ Notas conclusivas

O objetivo do presente trabalho, como j& apontado no inicio, era identificar como
regras de responsabilidade civil de protecdo de relagdes de consumo afetam a iso-
nomia no tratamento juridico-econdmico aplicavel aos diferentes agentes que atuam
coligadamente no mercado nacional.

Interpretando-se a ratio legis da legislacdo consumerista brasileira, foi possivel
identificar a intengdo do legislador em atribuir ao empreséario contemporaneo os ris-
cos do consumo. Foram criadas novas obrigacoes e impostos novos dnus distintos do
regime de responsabilidade civil tradicional, com base na premissa econdmica de que
a criacdo de um estimulo negativo — custo da reparacdo dos acidentes de consumo
de forma objetiva — induziria a uma resposta positiva — alterag@o nos padrdes de
producdo — no sentido de prevenir a ocorréncia dos potenciais danos.

Restou evidente, no entanto, que a protegao do consumidor influencia direta-
mente os custos dos empresérios — sejam custos reais decorrentes da imprevisi-
bilidade trazida pelo novo sistema, custos de oportunidade ou de transagdo — e,
consequentemente, as decisdes de investimento dos potenciais investidores do
mercado.

Verificou-se, por um lado, que a atribuigdo da responsabilidade civil objetiva
pelos danos decorrentes do consumao é até capaz de proteger o consumidor ao Ihe
garantir a reparagao de seu dano contra qualquer dos integrantes da cadeia pela
qual passou o bem adquirido, evitando, em (itima instancia, que seu prejuizo reste
ndo ressarcido. Mas, por outro lado, ficou claro que essas regras podem viciar arti-
ficialmente o mercado ao atribuir riscos e custos sem a apuracdo de nexo causal,
causando falhas de mercado que afetam tanto a liberdade de iniciativa ao alterar
artificialmente os custos de potenciais investimentos futures, quanto a liberdade de
concorréncia ao permitir a consolidag&o de um tratamento anti-isondmico entre em-
presarios pertencentes a complexos contratuais.
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Foi possive!l concluir também que o tratamento genérico da reparacao dos danos
entdo estabelecido privilegia o infrator e prejudica os demais empresarios a ele coliga-
dos, pois, ao atribuir a estes Gltimos custos decorrentes de riscos alheios a sua ativida-
de, torna-os tdo vulneraveis frente a atos de terceiros — no caso, outros empresarios
da cadeia — quanto o proprio consumidor. Nesse ponto, deve-se lembrar, ainda, que
a alguns destes “empresarios” os riscos sdo transferidos também de forma massifica-
da, multiplicando o potencial danoso dessa falha de mercado induzida pela legislagéo
consumerista.

Em outras palavras, ndo obstante as novas regras de responsabilidade civil
empresaria trazidas pelo CDC pretendam compensar a vulnerabilidade do consumidor
frente ao poder dos empresarios produtores que ditam o funcionamento do merca-
do de consumo, foi possivel reconhecer que a uniformizagao do tratamento viola a
isonomia material e induz, inevitavelmente, a distorcdes no mercado decorrentes da
aplicacdo das mesmas consequéncias juridicas — e os custos que delas decorrem
— a agentes expostos a diferentes graus de regulamentacao, riscos, custos, entre
outras forgas de mercado que conformam a atividade empresaria.

Mas, por outro lado, identificou-se a existéncia de certa margem de atuacgao
para que se passa reduzir a ineficiéncia econdmica estabelecida pelas normas su-
pracitadas, uma vez que algumas delas criam custos aos empresarios sem que haja
beneficios correlatos ao consumidor. Nesse sentido, a simples viabilizacao da de-
nunciacdo da lide em processos que envolvam a apuracdo de responsabilidade civil
por danos no mercado de consumo poderia impedir a imposi¢ao artificial de riscos a
fornecedores que, na estrutura organizacional e juridica vigente, também podem ser
vulneréveis frente aos reais responsaveis pelas condutas danosas.

Se o principio da isonomia constitucionalmente previsto propde, com base no
ideal aristotélico, que se trate igualmente os iguais e desigualmente 0S desiguais, na
medida de sua desigualdade,’” em sendo possivel diferenciar as fungdes exercidas
por cada um dos agentes componentes desses modernos complexos contratuais, se-
ria adequado diferenciar também, ainda que em situacdes especificas, o tratamento
juridico a ser conferido a cada um deles, evitando, assim, a impasicao de obrigagles
— e o custodireito delas decorrentes — desnecessarias.

Conclui-se, por fim, que a aplicacao dos pressupostos supracitados evitaria as
falhas de mercado decorrentes da incerteza atualmente dominante, dificultando a
ocorréncia de situacdes como a fuga de investimentos em razao da possibilidade de
atribuicdo de custos inesperados e incontrolaveis, ou ainda o encerramento de ativida-
des pela ocorréncia dos mesmos motivos. Da mesma forma, permitiria a otimizagao

17 BARBOSA, Rui. Oragdo aos mogos: edicdo popular anotada por Adriano da Gama Kury. 5. ed. Rio de Janeiro:
Fundagdo Casa de Rui Barbosa, 1999. p. 26. Disponivel em: <http://www.casaruibarbosa.gov.br/dados/
DOC/ar‘tigos/rui_barbosa/FCRB_RuiBarbosa,Oracao_aos_mocos.pdf>. Acesso em: 21 set. 2013.
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da concretizacao dos principios da protecdo do consumidor, da livre-iniciativa e da
livre concorréncia, trazendo beneficios aos empresérios e ao mercado sem que hou-
vesse qualquer prejuizo aos interesses ja estabelecidos em favor dos consumidores.

Economic Inefficiency on the Allocation of Entrepreneurship Liability — Notes on the Market Effects of
Consumer Protection

Abstract: Based on the necessary and simultaneous evolution between business practices and law, this
article analyzed specifically the origin, the evolution, the effects and the consequences of tort doctrine
established by Brazilian Consumer Protection Code and directed to suppliers acting together through linked
contracts in the consumer market. The aim was to identify, in an economic perspective, rules capable of
producing inequality between those agents and, therefore, imply in market failures which damage and
slow down overall market development in Brazil. Also, balancing the principles of free competition, free
enterprise and consumer protection, tried to find solutions for the economic inefficiency arisen from an
irregular allocation of risks, responsibilities and costs.

Key words: Linked contracts. Tort doctrine. Consumer. Business risk. Equality.

Summary: 1 Introduction — 2 The consumer vulnerability protection against the spread of business activity
— 3 The influence of the civil liability regime on the cost of entrepreneur activity: Brazilian perspective —
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