XXV ENCONTRO NACIONAL DO
CONPEDI - BRASILIA/DF

DIREITO, GLOBALIZAS;AO E RESPONSABILIDADE
NASRELACOESDE CONSUMO

VALTER MOURA DO CARMO

JOANA STELZER



Copyright © 2016 Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduag¢do em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.

Nenhuma parte deste anais podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os meios empregados
sem prévia autorizacdo dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UNICAP

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet — PUC - RS

Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim — UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva — UFRN
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes — IDP
Secretario Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba — UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Representante Discente — Doutoranda Vivian de Almeida Gregori Torres — USP

Conselho Fiscal:

Prof. Msc. Caio Augusto Souza Lara — ESDH

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto — UFG/PUC PR

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches — UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva — UFS (suplente)

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas — UFG (suplente)

Secretarias:
Relagoes Institucionais — Ministro José Barroso Filho — IDP
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho — UPF

Educagdo Juridica — Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues — IMED/ABEDi
Eventos — Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta — FUMEC

Prof. Dr. Jose Luiz Quadros de Magalhaes — UFMG

Profa. Dra. Monica Herman Salem Caggiano — USP

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo — UNIMAR

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr — UNICURITIBA
Comunicagao — Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UNOESC

D598

Direito, globalizacdo e responsabilidade nas relagdes de consumo [Recurso eletrdnico on-line] organizacdo CONPEDI
/UnB/UCB/IDP/ UDF;

Coordenadores: Joana Stelzer, Valter Moura do Carmo — Floriandpolis: CONPEDI, 2016.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-176-0

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacdes

Tema: DIREITO E DESIGUALDADES: Diagnosticos e Perspectivas para um Brasil Justo.

1. Direito — Estudo e ensino (Pos-graduagao) — Brasil — Encontros. 2. Globalizagdo. 3. Responsabilidade nas
relagBes de consumo. |. Encontro Nacional do CONPEDI (25. : 2016 : Brasilia, DF).

CDU: 34

4 CONPEDI

< Conselho Nacional de Pesquisa
e Pés-Graduagédo em Direito

«

Floriandpolis — Santa Catarina—SC
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF

DIREITO, GLOBALIZACAO E RESPONSABILIDADE NASRELACOESDE
CONSUMO

Apresentacdo

E sempre uma satisfac3o apresentar o volume 'Direito, Globalizaco e Responsabilidade nas
Relaces de Consuma', publicado pelo CONPEDI. Em tempos globais, cumpre refletir acerca
da aquisicdo de produtos e servicos gue vao desde a necessidade (consumo) até a patologia
(consumismo). Parece gue a forma domina o contelido, esmagando a sociedade que necessita
dos produtos e servicos, mas que também massacra pela venda do desnecessario.

Se fizermos um exercicio em andlise ao cotidiano da sociedade, é possivel perceber o aspecto
doentio da aquisicéo, o produto pirata, 0 exagero, a compra hiperbdlica. Ainda nessa esteira,
verificar-se-a o consumidor enganado, a farsa publicitaria, a hipervulnerabilidade perante o
mercado.

Sob tal perspectiva, os estudos aqui reunidos nos levam a acreditar que um Codigo de Defesa
do Consumidor néo seja suficiente. O Direito - como ferramenta para equilibrio das relactes
sociais - precisa ser rico o suficiente para articular as multiplas negociagbes que se
desenvolvem. Nesse estudo que o leitor encontra em maos, sera possivel avaliar uma série de
situacdes que exige do legislador muita precaucéo, como a responsabilidade civil das redes
sociais, dos transportadores aéreos, dos ilicitos concorrenciais, do greenwashing ou dos
debatidos planos de salide. E a sociedade pds (ou hiper)moderna em agdo, com pontos de
contato com outros diplomas, como alegislacdo civil, os direitos humanos e os danos morais.

Se um Cadigo néo basta, é verdade também que o consumidor ndo se resume agquele que
compra diretamente, pois ha toda uma massa de manobra envolvida nas perversas condi¢coes
de consumo, circunstancias que envolvem as criancas e todos atingidos pelas respectivas
narrativas que criam situacoes de vulnerabilidade no anseio de captar a clientela (storytelling).

A dignidade humana parece ter ficado em segundo plano. Hodiernamente, somos o gque
consumimos? Obscurece-se 0 humano para fazer frente as marcas, somos a marca que
vestimos. Ha entre nGs uma poesia concreta que exige um comprar desvairado para vestir
nossa identidade. Seria tal a circunstancia a explicar o desvairado numero de
superendividamento? Esse € sempre um tema recorrente em nosso Grupo de Trabalho,
tamanho o absurdo das situacdes de esgotamento financeiro que camadas significativas da
populacdo enfrentam.



Essa miriade de acontecimentos € a complexa sociedade de consumo gue os estudos aqui
contemplados procuram desvendar. Um mundo cada vez mais das mercadorias e da relactes
das coisas, mediada pelo dinheiro, de um insensivel isolamento. Ao Direito caberg, em
arrojadas linhas, recompor o0 jogo das sombras que caracteriza nossa sociedade

contemporanea do 'ter' ao invés do 'ser’. As pesquisas aqui contempladas procuram contribuir
com essa discussdo e apontam para possiveis solucdes. Desgiamos a todos uma proficua
leitura!

Profa. Dra. Joana Stelzer (UFSC)

Prof. Dr. Vater Mourado Carmo (UNIMAR)



O DANO MORAL NAS RELACACN)ES DE CONSUMO EM FACE DA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO

THE MORAL DAMAGE IN CONSUMER RELATIONSAT THE PERSPECTIVE
ECONOMIC ANALYSISOF LAW.

Antonio Francisco Frota Neves 1

Resumo

Este artigo analisa a responsabilidade civil, segundo o ordenamento juridico brasileiro, sob o
angulo do dano moral, nas relagdes de consumo. Parte-se de uma compreensdo dos
instrumentos legais, tanto nalei geral (CCB) quanto na lei especial (CDC) de forma a apurar
o instrumental utilizado pelo Poder Judicidrio e em especial pelo STJ. Utiliza-se a andlise
econdmica do direito em face da responsabilidade civil, servindo-se de método e ferramenta
auxiliar para encontrar solugdes que possam produzir desestimulos agueles que relutam nas
precaucdes com o fito de inibir ou reduzir os danos causados aos consumidores.

Palavras-chave: Andlise econdmica do direito, Responsabilidade civil, Acidentes nas
relagcdes de consumo, Dano moral, Dano material

Abstract/Resumen/Résumeé

This article analyzes the liability, according to the Brazilian legal system, from the standpoint
of moral damage, in consumer relations. It starts with an understanding of the legal
instruments, both in the general law (CCB) and the special law (CDC) to determine the
instrument used by the judiciary and especially the Supreme Court. It uses the economic
analysis of law in the face of civil responsibility, serving up method and auxiliary tool to find
solutions that can produce disincentives to those who are reluctant in precautions with the
aim to inhibit or reduce the damage caused to consumers.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Law and economics, Liability, Accidentsin
consumer relations, Moral damage, Material damage

1 Advogado e professor, Doutorando em Direito no UNICEUB-DF; Mestre em Direito pela UCB, com p6s-
graduacdo em Administracdo Financeira pela FIA/USP, com graduacdo em Direito pela UFPI



1. Introducgéo

Vaérias sdo as ciéncias que se preocupam com o comportamento humano. A Sociologia,
a Psicologia, a Psiquiatria, a Criminologia, a Economia, o Direito, dentre outras. Entretanto,
como ciéncia normativa, o Direito é a que mais se preocupa e gera efetividade na pacificacdo
social. E a paz social é conseguida, precipuamente, pelo desestimulo que sdo oferecidos aos
individuos para o ndo exercicio da autotutela em contrapartida aqueles que, eventualmente,

causem-lhe algum dano.

E é nesse sentir que a presente pesquisa tem como escopo o dano moral, nas relagdes
de consumo, que se enxergando o arcabouco juridico atual, tem sido insuficiente para produzir
desestimulos aqueles que teimam colocar produtos e servi¢os no mercado de consumo, eivados
de vicios e defeitos, que sob a Otica da analise econémica do direito, as condenac¢des impostas
aos causadores de tais danos, a relacdo custo/beneficio continuam favoraveis aos

fornecedores/produtores de bens e servigos.

Retiradas as excepcionalissimas oportunidades em que o Estado autoriza a autotutela,
é seu 0 monopolio de resolver os conflitos entre os individuos e faz isso por meio das normas
estampadas no ordenamento juridico, cuja concretude se perfaz com a Jurisdicdo — dizer o

direito, ou quando se tratar de casos em que se admite, pela arbitragem.

Uma das finalidades da jurisdicdo é impor responsabilidade® aquele que cometeu um
ato ilicito. Este ilicito podera ter natureza penal, administrativa ou civil. O presente artigo
limita-se em analisar, apenas os ilicitos previstos no Cédigo de Defesa do Consumidor — CDC,
em seu artigo 12 (Da responsabilidade pelo fato do produto e do servico), em consonancia com
o estabelecido na ordem civil, conforme definido no Cddigo Civil Brasileiro — CCB/2002: (i)
art. 186: Aquele que, por acdo ou omissao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”; sendo que logo

em seguida, define claramente o abuso do direito, nos termos, “(ii) art. 187 — Também comete

1 Cadigo Civil Brasileiro — artigo 927: Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a reparé-lo.

Paragrafo unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem.

45



ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos

pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Nessa toada, a mesma lei civil traz algumas excludentes dessa ilicitude, apontando no
art. 188 — “Nao constituem atos ilicitos: (a) os praticados em legitima defesa ou no exercicio
regular de um direito reconhecido”; ou seja, excepcionando tal comportamento como néo
contrario ao direito, e ainda, “(b) a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a leséo a
pessoa, a fim de remover perigo iminente, nesse caso, 0 ato sera legitimo somente quando as
circunstancias o tornarem absolutamente necessério”, entretanto, tal conduta ndo podera

exceder os limites do indispensavel para a remogao do perigo.

E desse modo, aquele que cometer um ato ilicito, ndo acobertado por nenhuma das
excludentes de responsabilidade, taxativamente previstas pelo legislador, tem a obrigacdo de
reparar o dano, ainda que exclusivamente moral. E é apenas esta Ultima espécie de dano que
sera tratado nesta pesquisa — 0 dano moral — aquele ligado diretamente aos direitos da
personalidade, portanto excluido toda e qualquer forma de indenizacdo material. E que para
Franga (1975, p. 403), “direitos da personalidade dizem-se as faculdades juridicas cujo objeto
sdo os diversos aspectos da prépria pessoa do sujeito, bem assim as suas emanacgdes e

prolongamentos”.

E nesse escopo que 0 presente artigo trilhara na busca da identificacdo da melhor
resposta do Estado a reparacdo do dano moral decorrente dos acidentes nas relacGes de
consumo. Como melhor resposta entender-se-ia aquela que gerasse suficiente desestimulo a
sociedade como um todo a repetir condutas ensejadoras de causarem danos a outrem. Melhor
resposta aliada ao conceito de eficiéncia econémica, de sorte que o aparato do Estado
movimentado para pacificar os conflitos sociais, pudesse entregar a jurisdicdo com maior e

melhor qualidade, utilizando-se da menor quantidade possivel de recursos publicos.

Quanto a analise econdmica do direito, este artigo nao objetiva demonstrar os mais
variados argumentos da ciéncia econdmica para justificar a necessidade da sua utilizacéo pelos
que decidem o quantum de indenizacdo imporé aos que violarem os direitos de outrem e Ihes
causarem prejuizos. Contudo, procura-se demonstrar também que as ferramentas econémicas
sdo utilizadas pelos fornecedores de bens ou servicos no momento em que decidem se elevam
ou ndo, seus custos de transagdo com maiores ou menores medidas de precaugéo a evitar danos

a terceiros.
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O comportamento humano, exceto de alguns poucos acometidos por transtornos
psiquico-sociais, tem razoavel medida de racionalidade. E portanto, da propria natureza humana
a racionalidade. Se assim é, o agir humano, ou seja, as escolhas que os povos civilizados
encontraram para harmonizar os conflitos sociais e efetuadas diuturnamente séo racionais. E o
direito foi e é desde a formacdo dos primeiros grupos sociais, ainda que de forma incipiente, o

instrumento abalizador para a solugdo dos conflitos inerentes a vida em sociedade.

E funcdo do direito criar uma estrutura de incentivos a estimular ou desestimular
comportamentos humanos cujo desiderato seja a pacificacdo social. Percebe-se muito
claramente que os atuais incentivos ou desestimulos ndo tém sido suficientes para apresentar

de forma eficiente tal objetivo.
2. A Responsabilidade Civil nas Relag6es de Consumo

Com a edicdo do Codigo de Defesa do Consumidor — CDC, Lei 8.078/1990,
materializou-se de forma muito clarificada, a consagragdo da reparabilidade de danos morais
oriundos da relagdo de consumo, garantidos como direito basico do consumidor (artigo 6°.,
inciso VI). E bem verdade que o CDC apenas cumpriu os designios determinados pela
Constituicao Federal de 1988 — CF/1988, ao exarar em seu artigo 5°., inciso X: “sdo inviolaveis
aintimidade, a vida privada, a honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao

pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”.

O dano moral, no bojo do ordenamento juridico patrio, vem devidamente regrado a
partir da CF/1988, passando pela legislacdo civilista até alcancar sua especialissima protecéo,
no ambito das relagBes consumeristas, conforme ja declinado pelo CDC, em seu artigo 6°.,
inciso VI. Com isso, traz-se uma orientacdo indutora de comportamentos a serem observados
pela sociedade brasileira, sinalizando a ojeriza que ao Direito causa a violagcdo aos elementos
essenciais da personalidade humana (BITTAR, 1994, p. 41).

Dessa forma, tratou-se da responsabilidade civil subjetiva, como aquela em que ha a
necessidade do elemento culpa do agente causador do dano, cuja relagdo juridica esteja
consubstanciada em um nexo de causalidade, resultando, inexoravelmente, em um prejuizo em
face do ilicito cometido. Entretanto, o CDC faz distincdo entre dois modelos de
responsabilidade: (i) por vicios de qualidade ou quantidade de produtos ou servicos, e (ii) por

danos causados aos consumidores, comumente conhecidos por acidentes de consumo.
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O CDC em seu artigo 12 traz o regramento acerca dos chamados acidentes de consumo
em que trata da responsabilidade do fornecedor por danos decorrentes dos vicios de qualidade
dos bens, bem como dos defeitos também decorrentes de projeto, fabricacdo, construcéo,
montagem, formulas, manipulacdo, apresentacdo ou acondicionamento dos produtos
(GRINOVER, 1997, p. 141).

Conforme a doutrina de Stoco (2004, p. 129) ndo ha responsabilidade sem a ocorréncia
de prejuizo e este se traduz pelo dano, que se reverte no elemento essencial indispensavel a
responsabilizacdo do agente, seja esta obrigacdo originada de um ato licito, nas hipéteses
expressamente previstas; de algum ato ilicito ou do inadimplemento contratual, independente,

ainda, de se tratar de responsabilidade objetiva ou subjetiva.

O CCB/2002 adotou, paralelamente a clausula geral de responsabilidade subjetiva do
artigo 186, a clausula geral de responsabilidade objetiva para as atividades de risco, conforme
preceituado no artigo 927, em seu paragrafo unico. Segundo Tepedino (2006, p. 807), a redacéo
da clausula geral prevista nesse dispositivo da lei civil, por sua amplitude, ndo se mostra precisa,
considerando que toda e qualquer atividade implica, em alguma medida, por sua prépria
natureza, riscos para os direitos de outrem. Entretanto, salienta esse autor, quis se referir
somente aquelas atividades que oferecam alto risco ou um risco maior que o normal, iSSO

justificaria um sistema mais severo de responsabilizacao.

Ao analisar-se 0 CDC, percebe-se que o legislador previu como excludente de
responsabilidade, concernente a culpa da vitima, somente nos casos de culpa exclusiva do
consumidor ou de terceiros. Em outras palavras, significa dizer que nos casos de culpa
concorrente, o legislador ndo autorizou, pelo menos expressamente, a reducdo do valor de
eventual indenizacdo em que a vitima em alguma medida tivesse contribuido para o desiderato
danoso (GARCIA, 2006, p. 47).

Apesar da auséncia de previsibilidade legal, o STJ vem procedendo a reducgéo do valor
da indenizagdo quando as instancias a quo nao tém levado em consideracéo a culpa concorrente

da vitima para o desfecho do evento danoso, conforme se pode ver adiante:

STJ, REsp. 287849/SP, DJU: 13/08/2001, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, J.
17/04/2001. 42, Turma.

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. Responsabilidade do fornecedor. Culpa
concorrente da vitima. Hotel. Piscina. Agéncia de viagens.
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- Responsabilidade do hotel, que ndo sinaliza convenientemente a profundidade da
piscina, de acesso livre aos hdspedes. Art. 14 do CDC,

- A culpa concorrente da vitima permite a reducdo da condenacdo imposta ao
fornecedor. Art. 12, § 3°, 111, do CDC.

- A agéncia de viagens responde pelo dano pessoal que decorreu do mau servico do
hotel contratado por ela para a hospedagem durante o pacote de turismo.

- Recursos conhecidos e providos em parte.

Assim, Alvim (1995, p. 22) referindo-se ao Cédigo de Defesa do Consumidor entende
que "o sistema do Cddigo nao exclui a culpa concorrente como atenuante de responsabilidade.
Até porque a razdo de ser que leva a culpa concorrente seja considerada como atenuante de
responsabilidade é precisa e exatamente a mesma daquela segundo a qual é causa excludente a

culpa exclusiva do consumidor™.
3. Enquadramento Juridico da Responsabilidade Civil Objetiva: Nexo Causal e Dano

A responsabilidade civil objetiva pode decorrer tanto das relacGes contratuais quanto
das extracontratuais. E pelo fato de que tal responsabilidade independe do elemento culpa
(imprescindivel na responsabilidade civil subjetiva), podera advir de um ato ilicito como
também de uma conduta perfeitamente autorizada em lei, ou seja, sem nenhuma contrariedade
ao direito, portanto um ato licito, conforme se depreende do CCB/2002 (artigo 927, paragrafo
tnico) e CDC (artigo 14)2.

Assim, na modalidade objetiva, o primeiro elemento da responsabilidade € o nexo
causal. E conforme preleciona Cavalieri Filho (2004, p. 66), o conceito de nexo causal ndo diz
respeito ao direito, trata-se de um fendbmeno metajuridico, pois decorre das leis naturais e diz
ele: “¢ um vinculo, a ligacao ou relagdo de causa e efeito entre a conduta e o resultado”. E mais

adiante acrescenta “[...] estabelece o vinculo entre um determinado comportamento € um

2 CDC, Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagéo dos
danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos.

§ 1° O servico é defeituoso quando ndo fornece a seguranga que o consumidor dele pode esperar, levando-se
em consideragdo as circunstancias relevantes, entre as quais:

I - 0 modo de seu fornecimento;

Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

I11 - a época em que foi fornecido.

8§ 2° O servigo ndo é considerado defeituoso pela adogdo de novas técnicas.

8§ 3° O fornecedor de servicos s6 ndo serd responsabilizado quando provar:

I - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais ser& apurada mediante a verificagdo de culpa.
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evento, permitindo concluir, com base nas leis naturais, se a agdo ou omisséo do agente foi ou

ndo a causa do dano.”

Na mesma direcdo Pereira (1998, p. 76) observa que a relacdo de causalidade consiste
na “determinagdo de elementos objetivos, externos, consistentes na atividade ou inatividade do
sujeito, atentatdrias do direito alheio”, o que é corroborado por Gongalves (2006, 384) em que
enfatiza que “é necessario que se torne absolutamente certo que, sem esse fato, o prejuizo nao
poderia ter lugar”. O que se nota é que todos chegam a mesma conclusdo de Cavalieri Filho, €
indubitavel que o nexo causal ou a relagdo de causalidade entre um evento danoso e o respectivo
prejuizo (resultado) depende e esté alinhado a um fenémeno natural ndo dominado pela ciéncia

juridica.

A exclusdo da relacdo de causalidade, nas relagdes de consumo, poderd ocorrer em
decorréncia de, basicamente, trés fendmenos, listados no CDC, art. 12, § 3°.3, Entretanto, tanto
a doutrina como a jurisprudéncia tem debatido a questdo da possibilidade ou ndo de exclusao

do nexo causal em funcéo do caso fortuito e forca maior.

Nery Junior (1992, p. 56) assevera gque a lista de excludentes contida no CDC estad em
numerus clausus, ou seja, trata-se de rol taxativo, ndo permitindo inclusao de outras excludentes

em decorréncia de analogia ou interpretacdo analdgica.

Porém, o proprio STJ ja se manifestou para acolher o caso fortuito e a forca maior
como excludente de responsabilidade (STJ, REsp. 350523/SP, DJU 25.03.2002, p. 278, Rel.
Min. Carlos Alberto Menezes Direito, J. 11.12.2001, 32 Turma). E tal posicionamento vem
manifestado na doutrina de Cavalieri Filho (2004, p. 85) em que leciona: “O caso fortuito e a
forca maior excluem o nexo causal por constituirem também causa estranha a conduta do

aparente agente, ensejadora direta do evento.”

O segundo elemento é o proprio dano, que em ultima analise é o grande protagonista
da responsabilidade civil. Sem o dano, ndo ha que se falar em responsabilidade. E classifica-se
em dano patrimonial e extrapatrimonial. Por ndo se tratar do objeto do presente artigo, apenas

registre-se que o dano patrimonial atinge os bens integrantes do patrimdnio da vitima, entendido

3 CDC, art. 12, § 3°.: “o fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 nfio sera responsabilizado quando
provar: | — que ndo colocou o produto no mercado; Il — que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito
inexiste; Il — a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.”
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esse como todo um conjunto de relagBes juridicas apreciaveis economicamente, também

conhecido como dano material.

Em relacdo ao dano moral, ficou superada a questdo se € indenizavel ou ndo; ou se
pode ser cumulado com os danos materiais. Essa discussao j& pertence ao passado. O que se

discute ainda é sua substancia, ou seja, definir sua propria ocorréncia.

O dano moral vem conceituado na doutrina nas formas mais diversas possiveis, dentre
elas, a que faz por negativa dos danos patrimoniais, ou seja, afirmando que dano moral seria
todo aquele cujo prejuizo nao fosse patrimonial. Tal conceito é logicamente inservivel, pois em

nada esclarece a substancia do dano moral (CAHALLI, 1999, p. 42).

Para Cavalieri Filho (2004, p. 4) a conceituacdo do dano moral deve ser atualizada
para guardar harmonia com a CF/88, uma vez que 0s conceitos que levavam em consideracdo
apenas o sofrimento e a dor suportada pela vitima ndo guardam sintonia fina com o texto atual
da Lei Maior. Portanto, para aquele doutrinador o dano moral caracteriza-se por toda e qualquer
violacdo a dignidade da pessoa humana, cuja protecdo recebe o méaximo valor do texto

constitucional atual.

Alem das dores do espirito (vexame, sofrimento, humilhac&o e outras) surge uma nova
categoria de direitos, denominados de direitos da personalidade: direito & (i) intimidade; (ii)
imagem; (iii) bom nome; (iv) privacidade; (v) integridade da esfera intima. Sdo esses os direitos
que o individuo tem de guardar para si, uma variadissima quantidade de circunstancias de sua
vida privada e que a ninguém é dado o direito de emitir juizo de valor sobre tais aspectos. E
bem verdade que ndo se trata de qualquer agressdo a dignidade, mas daquela que resvala a
normalidade do cotidiano da vida moderna (CAVALIERI FILHO, 2004, p. 99).

A jurisprudéncia brasileira, conforme pesquisa acerca do mito de uma provavel
existéncia de uma “industria de indeniza¢des” demonstrou ser uma inverdade, ao tempo que
ficou constatado que os valores referentes a danos morais, em mais de dois tercos dos casos
analisados, situam-se em patamares inferiores a vinte e cinco mil reais (MENEGUIN &
BURGARIN, 2012, p. 197).
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4. O Dano Moral e as Compensagces/Indenizacdes no Ambito do STJ

No ambito dos Tribunais Superiores, em especial, quando se tem decidido no Superior
Tribunal de Justica — STJ, basicamente duas espécies de questbes chegam a esse tribunal: (i)
em sede de Recurso Especial, propriamente dito, a tentativa de uma das partes em alterar o
quantum indenizatorio e; (ii) em sede de Embargos de Divergéncia, onde se alega distorcoes
nas decisbes entre Turmas ou entre estas e a Corte Especial, também retratando que em

situacOes faticas idénticas atribuiu-se valores desproporcionais, em relacdo ao dano moral.

Quanto ao primeiro caso, admite a jurisprudéncia do STJ, excepcionalmente, em
recurso especial, reexaminar o valor fixado a titulo de indenizacdo por danos morais, quando
infimo ou exagerado. Hipdtese, contudo, em que o valor foi estabelecido na instancia ordinaria,
atendendo as circunstancias de fato da causa, de forma condizente com o0s principios da

proporcionalidade e razoabilidade, conforme julgado adiante transcrito:

AgRg no REsp 1471146/AM AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
2014/0185082-3 — Relator Ministro Moura Ribeiro — Terceira Turma — Julgamento:
16.09.2014

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. COBRANCA INDEVIDA.
DANOS MORAIS. EMBARGOS DE DECLARAGAO. OMISSAO,
CONTRADICAO OU OBSCURIDADE. NAO OCORRENCIA. NAO
INDICAGAO. SUMULA 284/STF. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA,
SUMULA 211/STJ. REEXAME DE FATOS E PROVAS. INADMISSIBILIDADE.
ALTERACAO DO VALOR FIXADO. IMPOSSIBILIDADE. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL. COTEJO ANALITICO E SIMILITUDE FATICA.
AUSENCIA. MANUTENCAO INTEGRAL DA DECISAO AGRAVADA.

1[]

[.]

4. O reexame de fatos e provas em recurso especial € inadmissivel.

5. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensagdo por danos morais somente é
possivel, em recurso especial, nas hip6teses em que a quantia estipulada pelo Tribunal
de origem revela-se irrisoria ou exagerada.

6. O dissidio jurisprudencial deve ser comprovado mediante o cotejo analitico entre
acordados que versem sobre situacgdes faticas idénticas.

7. Néo tendo o recurso trazido argumentos capazes de ensejar alteracdo no
julgamento, a decisdo merece ser mantida pelos seus proprios fundamentos.

8. Agravo regimental ndo provido.

Quanto ao segundo caso, 0 STJ editou a Sumula 420 com seguinte teor: “Incabivel,

em Embargos de Divergéncia, discutir o valor de indenizacdo por danos morais.” Portanto,
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conforme julgado que se transcreve adiante, fica bem claro o posicionamento daquela Corte

nesse sentido:

AgRg nos EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 970.260 - SP
(2007/0250979-7)- Relator: Ministro Ari Pargendler. Julgamento: 12.03.2008.

EMENTA: PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. Os embargos de
divergéncia ndo servem para a releitura do processo, s6 se prestando para uniformizar
a jurisprudéncia do Tribunal. A indenizacdo por danos morais deve ser aferida caso a
caso, levando-se em consideracdo as peculiaridades da situacdo concreta. Agravo
regimental ndo provido.

N&o se pode deixar de mencionar outra questdo de fundo relevante e que
recorrentemente € levada a apreciacdo do STJ, que é o inicio do lapso temporal que incide a
atualizacdo monetaria nas questdes de condenacdo em dano moral. Em casos dessa natureza o
STJ tem decido que a atualizacdo monetaria faz-se somente a partir decisao de primeiro grau,
ocasido em que o juiz sopesou, 0 quantum de reparagdo/compensacao devida a época em que a
decisdo que o fixou foi prolatada e ndo quando da ocorréncia do dano ou do momento da

citacdo. Eis adiante um julgado nesse sentido.

AgRg no REsp n.835.60/RS, relator Ministro Aldir Passarinho Junior, DJ de26.207.

CIVL EPROCESUAL. ACAO DE INDENIZACAO. INSCRICAO DO NOME DO
DEVDOR EM CADASTRO DE INADIMPLENTES. DANO INDENIZAVEL.
VALOR MODICO, CONSIDERANDO A INADIMPLENCIA ANTERIOR EO
APONTAMENTO POR OUTROS CREDORES. CORECAO MONETARIA.
JUROS MORATORIOS.

I. A indevida inscricdo em cadastro de inadimplentes gera direito a indenizacéo por
dano moral, independentemente da prova objetiva do abalo a honra e a reputacdo
sofrida pelo autor, que se permite, na hip6tese, presumir, gerando direto a
ressarcimento que deve, de outro lado, ser fixado sem excesso, evitando-se
enriquecimento sem causa da parte atingida pelo ato ilicito, que foi observado no caso
dos autos, com afixacdo em valor que considera existéncia de divida impaga e
cadastramentos promovidos por outros credores.

Il. Fixado a reparagdo em valor determinado na decisdo recorrida, correcdo monetéria
flui a partir daquela data, vedado seu cdmputo retroativo.

I11. Os juros de mora tém inicio a partir do evento danoso, nas indeniza¢des por ato
ilicito, ao teor da Simula n.54 do STJ.

IV. Agravo parcialmente provido

5. Anélise Econdmica do Direito como Meio de Efetividade da Reparac¢do do Dano Moral

O Estado brasileiro perdeu uma grande oportunidade ao ndo discutir o veto
presidencial a alguns dispositivos do CDC, quando de sua promulgagédo, no que se refere a

utilizacdo do que seria, talvez, o primeiro pilar de responsabilidade civil, baseada numa analise
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econdmica do direito. Os dispositivos vetados* impunham uma multa civil que corresponderia
a uma sancdo inibitoria pelas violagdes mais graves cometidas pelos fornecedores. O grande
argumento utilizado para a reducéo do quantum estipulado nas indenizagdes é o enriquecimento
sem causa, previsto no CCB/2002, em seus artigos 884/886. Por isso, 0s grandes conglomerados
OU grupos empresariais continuam suas praticas abusivas e enganosas em detrimento do
consumidor, uma vez que os tribunais estédo impedidos de estipularem indenizacgdes que possam

impor freios inibitdrios a tais fornecedores.

A anélise econémica do direito, ainda que sob roupagem menos técnica, remonta ao
século XVIII, com destaque para Adam Smith, em Lectures on Jurisprudence como em The
Wealth of Nations (COOTER & ULEN, 2010, p. 17). Entretanto, foi somente na segunda
metade do século XX, que se iniciaram estudos integrativos no @mbito do direito-economia,
cujos trabalhos pioneiros sdo de Ronald Coase e Gary Becker (Universidade de Chicago),
Guido Calabresi (Universidade de Yale), dentre outros tdo importantes.

Inicialmente € importante a desmistificacdo do fenémeno da analise econémica do
direito. Ndo ¢, em absoluto, a matematizacdo do direito, como alguns querem antever. Nao se
trata da priorizacdo da maximizacdo das riquezas simplesmente. Para RIBEIRO & GICO
JUNIOR (2013, p. 19), a analise econdmica do direito no é um fim em si mesma, mas trata-se
da:

[...] aplicacdo do instrumental analitico e empirico da economia, em especial da
microeconomia e da economia do bem-estar social, para se tentar compreender,
explicar e prever as implicacGes faticas do ordenamento juridico, bem como da ldgica
(racionalidade) do proprio ordenamento juridico. [...], a AED é a utilizagdo da
abordagem econdmica para tentar compreender o direito no mundo e 0 mundo no
direito.

4 Arts. 16, 45 e § 3° do art. 52- "Art. 16 - Se comprovada a alta periculosidade do produto ou do servigo que
provocou o dano, ou grave imprudéncia, negligéncia ou impericia do fornecedor, serd devida multa civil de até um
milhdo de vezes o Bonus do Tesouro Nacional - BTN, ou indice equivalente que venha substitui-lo, na acdo
proposta por qualquer dos legitimados a defesa do consumidor em juizo, a critério do juiz, de acordo com a
gravidade e propor¢do do dano, bem como a situacdo econdmica do responsavel.”" - "Art. 45 - As infracfes ao
disposto neste Capitulo, além de perdas e danos, indenizagdo por danos morais, perda dos juros e outras sangées
cabiveis, ficam sujeitas a multa de natureza civil, proporcional a gravidade da infracdo e a condicdo econdmica do
infrator, cominada pelo juiz na acdo proposta por qualquer dos legitimados & defesa do consumidor em juizo."Art.
52 - . "§ 3° - O fornecedor ficara sujeito a multa civil e perda dos juros, além de outras sangdes cabiveis, se
descumprir o disposto neste artigo." Razoes dos vetos: “O art. 12 e outras normas ja dispdem de modo cabal sobre
a reparacdo do dano sofrido pelo consumidor. Os dispositivos ora vetados criam a figura da "multa civil", sempre
de valor expressivo, sem que sejam definidas a sua destinacéo e finalidade.”



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm#art16
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm#art45
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm#art52§3

O que na realidade os adeptos da escola da economia do direito tém tentado é criar um
sistema de “paridade de armas”, pois nas relacdes de consumo, o fornecedor analisa
meticulosamente, quais 0s custos que poderéo ser dispendidos na precaucdo a fim de se evitar
um eventual produto ou servico defeituoso, de tal sorte, que gere 0 maximo de lucratividade em
seus negocios. Ou seja, o fornecedor trabalha diuturnamente com o0s conceitos da relacao

custo/beneficio, que gere uma maximizacao dos seus lucros.

Possivelmente, nenhuma outra area do direito seja mais apropriada que as relacdes de
consumo para o0 emprego da analise econémica do direito como principio metodoldgico e
pragmatico na solugdo das lides, ndo simplesmente com o intuito da correta aplicacéo do direito,
mas muito mais, com uma maximizagdo do bem-estar para as partes e para o proprio

ordenamento juridico, no sentido de justica distributiva.

No direito positivado, apenas o Codigo Penal traz expressamente a finalidade da
sanc¢do a ser imputada ao agente causador de um delito. E fa-lo, especialmente na parte final do
caput do artigo 59: “[...] estabelecera, conforme seja necessdrio e suficiente para reprovagado e

prevencao do crime: [...].”

E bem verdade que o sistema penal por sua propria natureza é tarifario. O legislador
ao estabelecer o intervalo de 6 (seis) a 20 (vinte) anos de reclusdo para o crime de homicidio
simples, deixou muitissimo claro que o juiz ao estabelecer a san¢éo ndo podera desviar-se desse

intervalo.

No ambito do direito civil, especialmente nos danos de natureza patrimonial, o
CCB/2002, estabeleceu em seu artigo 944, que “a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”.
Essa indenizacdo, porém, é de natureza ressarcitoria, pois que ndo se aplica ao dano moral que
ndo € indene. Ao dano moral, aplica-se a compensacgado pecuniaria, considerando que a dor ou
o sofrimento sdo imensurdveis economicamente. Entretanto, a todas as formas de san¢des néo

se pode perder de vista, sua finalidade: “o necessario e suficiente para reprovagao e prevengao”.

Assim, tem-se que em termos de responsabilidade civil, especialmente, nos danos
morais, deverd se levar em conta, uma sancdo tal, capaz de produzir um desestimulo ao

fornecedor, de sorte que sua equacdo econdmica (custo/beneficio) seja deficitaria a ponto de
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que o custo com a precaucdo a impedir a remessa de um produto defeituoso ou viciado nédo

possa maximizar seus lucros.

Essa polémica teria sido amenizada caso o Projeto de Lei 6.960/2002, de autoria do
ex-deputado Ricardo Filza, falecido em 2005, tivesse sido aprovado, que dentre outras
modificacOes propostas, acrescentava ao CCB/2002, em seu artigo 944, um segundo parégrafo
com o seguinte texto: “A repara¢do do dano moral deve constituir-se em compensacao ao lesado
e adequado desestimulo ao lesante”. Entretanto, tal projeto foi arquivado em 14.03.2008, por
inconclusdo de tramitagdo naquela legislatura. Outro projeto (3.880/2012)°, de autoria do
Deputado Domingos Neto, tramita com a mesma finalidade, embora com texto distinto, daquele
previsto no PL 6.960/2002.

A analise econémica do direito € o instrumento necessario e indispensavel para tracar
0S parametros mais proximos ao atingimento da funcéo punitiva e pedagdgica da indenizacdo,

carregando o maximo de eficiéncia para a concretiza¢do da maximizacao do bem-estar social.

Segundo Posner (2007, p. 474) todo individuo, exceto aqueles que ndo dispdem de
algum entendimento da vida (nesse grupo estdo os perturbados mentais e as criangas nos
primeiros anos de vida) sdo maximizadores racionais de suas respectivas satisfacdes. Assim,
entre as mais diversas formas e maneiras que se apresenta a vida, o individuo faz uma eleicéo
daquela que maior satisfacdo Ihe traz. Isso ocorre, recorrentemente, o dia todo com todas as
pessoas, de regra. E assim, conclui o autor que “a analise econdmica do direito entende que a
conduta legal ou ilegal de um individuo é decidida a partir de seus interesses e dos incentivos

que encontra para efetud-la ou nio”.

Para Cooter & Ulen (2010, p. 332), “o modelo econémico do direito de
responsabilidade civil baseia-se nos mais simples elementos: no custo do dano e no custo de se
evitar o dano”. Em nosso atual sistema juridico, notadamente, no concernente a
responsabilidade civil em decorréncia de danos morais, nota-se claramente, que o fornecedor
tem feito sistematicamente seus célculos, fazendo op¢do entre 0s custos que gastaria com a

precaucdo e aqueles decorrentes de provaveis indenizagdes. Chega-se a conclusao que o risco

> Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano em todos os seus aspectos, seja ele moral, material,
estético ou social.

Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporcéo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
eqlitativamente, a indenizacdo ou aumenta-la com o intuito de atingir a funcdo punitiva e pedagogica da
indenizac&o.
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probabilistico de ter que arcar com indeniza¢fes que superem 0S custos com a precaucao €
infimo, notadamente em decorréncia das baixas indenizagBes decididas pelos tribunais

brasileiros.
6. Conclusotes

A responsabilidade civil é tema de importancia singular no cotidiano da sociedade
moderna. O complexo das relagBes que interagem entre os individuos, empresas e governos,
sejam de natureza econdmica ou social sdo infinitamente maiores que h& pouco mais de duas
décadas. Tendo ganhado dimenséo global a partir da mundializacdo dos negdcios e do comercio

com o advento da rede mundial de computadores — a internet.

Sendo o homem um ser eminentemente gregario, dessas intensas relacdes, ha
imaginar-se constantes conflitos, decorrentes dos mais variados graus de motivos (egoismo,
ganancia, auséncia de boa-fé, desonestidade, inveja e outros mais). Com isso, o Estado, detentor
do monopolio da violéncia, tem a atribuicdo de resolver tais conflitos. E um desses mecanismos
de solucdo é a responsabilizacdo daqueles que eventualmente tenham causado prejuizos a

outrem.

Verificou-se também, pelo estudo levantado que os atuais métodos e solucBes
apresentados pela legislagdo vigente e endossados pelos tribunais tém sido insuficientes para
desestimular a repeticdo dos ilicitos causados pelas lesdes que levam ao consumidor a suportar

prejuizos, cujas decisdes ndo compensam a dor e o sofrimento do lesado.

E principalmente em decorréncia desse fato, pode se concluir com razodvel margem
de certeza, a necessidade da utilizacdo de outros instrumentos capazes de refrear 0s
comportamentos ilicitos dos fornecedores de bens e servi¢os com o objetivo de trazer uma paz

social eficiente e eficaz.

E fato, porém, que a analise econdmica do direito ndo é uma unanimidade nacional.
Criticos apaixonados debatem a intromissdo de outra ciéncia na seara juridica e por isso tentam
desconstruir suas bases de sustentacdo. Também é fato que os modos atuais de solucdo de
conflitos ndo tém sido suficientes para reduzir as recorrentes violagcbes aos direitos dos
consumidores. E ndo s6 por isso, mas também em decorréncia desse fendmeno urge que colha
auxilio em outros ramos do conhecimento como auxilio instrumental ao atingimento dos seus

fins: 0 bem comum e justica.
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