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RESUMO: O presente artigo trata das fungdes compensatéria e
punitivo-preventiva da responsabilidade civil por dano moral, em
especial, no direito do consumidor, utilizando-se da aproximagio,
realizada pela AED, do sistema de responsabilidade civil com a teoria
do seguro. Aponta-se a capacidade do sistema de responsabilidade civil
de incentivar o fornecedor a majorar seus investimentos em seguranga,
resultando na redugdo do impacto das lesdes aos direitos do consumidor.
Ressalta-se, ainda, com base na distingdo entre acidentes wealth impacting
e wealth neutral, a incompatibilidade da indenizagdo pecunidria com a
natureza dos interesses violados no dano moral. Conclui-se no sentido
da necessidade de pensar a responsabilidade civil por dano moral a
partir da l6gica da prevengio, privilegiando-se a regulagdo do mercado
como critério para o célculo das indenizagdes respectivas.

PALAVRAS-CHAVE: Anidlise Econoémica do Direito. Direito do
Consumidor. Responsabilidade civil. Dano Moral.

ABSTRACT: This paper discusses pain-and-suffering damages in
consumer protection law from a Law and Economics perspective,
giving special attention to the use of tort law for avoiding accidents
involving noneconomic harms.

KEYWORDS: Law and Economics. Consumer Protection Law. Tort
Law. Pain-and-Suffering Damages.
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INTRODUGAO

Superando a perspectiva estritamente liberal que marcou o direito
estruturado no Cédigo Civil de 1916, a CRFB/88 conferiu prioridade
aos valores ndo patrimoniais atinentes a dignidade humana, elegendo
o livre desenvolvimento da personalidade um dos objetivos primordiais
de nossa ordem juridica. A plena realizagio do projeto constitucional
vigente estd atrelada a frui¢do i natura dos direitos da personalidade,
sendo incompativel com a estrutura da CRFB/88 a l6gica da substituigdo
do efetivo exercicio de tais direitos por um suposto equivalente em
dinheiro.

Apesar da explicita preocupagido com a protegdo do consumidor,
erigida como direito fundamental pelo legislador constituinte, o mercado
de consumo nacional tem se caracterizado pelo sistemdatico desrespeito
aos direitos da populagdo. Diante dos abusos praticados em larga escala
pelos grandes fornecedores, o consumidor, muitas vezes, tem no recurso
ao Judicidrio o tinico caminho para obter algum tipo de reparagio pelos
prejuizos sofridos.

Encaradado ponto de vistade sua tradicional fungdo compensatéria,
a indenizagdo por dano moral ndo se afina com perfeicdo a promogio
dos direitos da personalidade, sendo incapaz de conceder a vitima algo
que se assemelhe a fruigio do direito violado. Nada obstante, desde que
enfatizada sua fungdo punitivo-preventiva, é possivel que o sistema de
responsabilidade civil por dano moral contribua para a efetivagdo dos
referidos direitos na forma prevista na Constituicao.

O presente artigo trata das fungdes compensatéria e punitivo-
preventiva da responsabilidade civil por dano moral, em especial, no
direito do consumidor, utilizando-se da aproximacdo, realizada pela
Anélise Econdémica do Direito (AED), do sistema de responsabilidade
civil com a teoria do seguro. A teoria econdmica, no mesmo passo em que
aponta a capacidade do sistema de responsabilidade civil de incentivar
o fornecedor a majorar o nivel de cautela adotado em sua atuagdo no
mercado, reduzindo o niimero e o impacto das lesdes aos direitos do
consumidor, demonstra, através da distin¢do entre acidentes wealth
impacting e wealth neutral, a incompatibilidade da indenizagdo pecunidria
com a natureza dos interesses violados no dano moral.

Propde-se, a titulo de conclusdo, que a responsabilidade civil por
dano moral no direito do consumidor brasileiro seja pensada a partir da
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perspectiva da preven¢do de acidentes, privilegiando-se como critério
para o célculo das indenizagoes da espécie a necessidade de regulagio do
mercado.

1 A TUTELA CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE HUMANA E A CON-
SOLIDAQAO DO DANO MORAL NA CULTURA JURIDICA NACIONAL

A prioridade conferida a dignidade humana pelo projeto
constitucional brasileiro se vé enunciada logo no dispositivo inicial da
CRFB/88, que a erige como um dos fundamentos da Republica®. Gustavo
Tepedino alude a uma cldusula geral de tutela e promogdo da pessoa humana
como valor méximo de nosso ordenamento juridico, que se baseia na
superagdo da légica individualista e patrimonialista que orientou as
relagdes privadas no regime civilista revogado em prol de um sistema
comprometido com o livre desenvolvimento da personalidade e o respeito
aos valores da existéncia humana.’

O principio da dignidade humana é responsavel por conferir
ao sistema juridico vigente a unidade perdida com o movimento de
descodificagio e consolidacio dos microssistemas normativos. O
direito privado, portanto, deve ser relido e repotencializado a partir
dos valores ndo patrimoniais inscritos na CRFB/88, privilegiando-se a
pessoa humana, os direitos sociais e a justica distributiva como norte da
atividade econémica.*

A defesa do consumidor, em ultima instincia, é uma das
perspectivas da tutela mais ampla da dignidade humana. Conforme
caracterizado por Claudia Lima Marques, o CDC é lei de fung¢éo social,
voltada para a realizagdo de direitos fundamentais econémicos e sociais,
declarada de ordem publica e limitadora da autonomia privada’. Tem
como vocagdo a protecdo da dignidade do consumidor, af incluidos os
aspectos ndo patrimoniais previstos em seu art. 4°, atinentes a saudde,

2 “Art. 1° A Repiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

iy

III - a dignidade da pessoa humana;”
3 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 50-53.

4 Ibidem, p. 22.

<N

MARQUES, Claudia Lima. A responsabilidade do transportador aéreo pelo fato do servigo e o Cédigo
de Defesa do Consumidor - Antinomia entre norma do CDC e de leis especiais. Revista de Direito do

Consumidor, v.3, p.155, jul. 1992, s.p. Disponivel em: <revistadostribunais.com.br>. Acesso em: 10 jun. 2013.
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seguranca e melhoria da qualidade de vida da parte vulneravel no
mercado de consumo.

Como dimensdo essencial da dignidade humana, os direitos da
personalidade encontram tutela privilegiada na CRFB/88, que, em seu
art. 5° incisos V e X, prevé a indenizag¢do do dano moral. A jurisprudéncia
péatria que, historicamente, repudiou o instituto’, encontra-se hoje
ultrapassada, estando definitivamente consolidada em nossos tribunais a
cultura da reparagdo integral dos danos extrapatrimoniais.

Héctor Valverde Santana ressalta que a ampla aceitagio da
possibilidade de compensagdo do dano moral demonstra o atual estagio
de desenvolvimento do direito brasileiro, caracterizado pelo abandono
do antigo sistema de responsabilidade civil voltado para a protegdo do
patrimoénio em beneficio de um sistema mais preocupado com a tutela
dos valores fundamentais da dignidade, privilegiando as dimensées
social, fisica e psiquica do ser humano.®

A plena realizagio da CRFB/88 depende, porém, do efetivo
exercicio dos direitos da personalidade, tendo em vista, inclusive, a
essencialidade dos mesmos para a fruigdo de quaisquer outros direitos
pelo individuo.” Cabe, portanto, ao poder publico, prevenir, por todos os
meios adequados, a ocorréncia de lesdes aos direitos da personalidade,
sendo absolutamente insuficientes as politicas de realizagio de tais
direitos baseadas exclusivamente na concessdo de indenizagdes
substitutivas.

6 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material,
moral ou a imagem;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo;”

7  Exemplar, nesse sentido, a posi¢io adotada pelo Supremo Tribunal Federal, até o final da década de 1980,
de que incabivel a cumulagéo da reparagéo do dano moral com a do dano material. Cf. NISHIYAMA,

Adolfo Mamoru. A4 protegio Constitucional do Consumidor. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 138.
8 SANTANA, Héctor Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
20009. p. 135-136.

9  SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Crvil no Cédigo do Consumidor e a Defesa do
Fornecedor. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 262.
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2 CONCEITO DE DANO MORAL

O dano moral pode ser conceituado como a lesdo a interesse nio
suscetivel de valoragio econémica, ndo correspondente a uma redugio do
patrimoénio da vitima. Trata-se de conceito negativo, que identifica o dano
moral por exclusdo. Sérgio Severo afirma que tal definigdo esta de acordo
com a tendéncia contemporinea da disciplina juridica de utilizar conceitos
indeterminados e cldusulas abertas, capazes de propiciar a busca da justi¢a no
caso concreto, tendéncia esta que se observa de maneira particular no que
diz respeito a disciplina da responsabilidade civil, por meio da qual se tem
buscado a efetiva reparagdo dos danos sofridos pelas vitimas."

O conceito positivo de dano moral, por sua vez, define-o através de
seus elementos essenciais, caracterizando-o como a lesdo aos varios aspectos
da dignidade humana ou, ainda, como a privagio do exercicio dos direitos da
personalidade. Apesar do mérito de estabelecer a natureza do dano moral, a
defini¢do positiva tem como inconveniente restringir-lhe o alcance, gerando
dividas sobre a reparabilidade de determinados danos extrapatrimoniais,
como, por exemplo, as lesdes sofridas por pessoas juridicas ou, ainda, as
lesGes a direitos ou interesses difusos e coletivos. Sobre o tema, Sergio Severo
adverte que, por mais amplo que seja o sentido que se confira aos direitos
da personalidade, os danos extrapatrimoniais nio se resumem as lesdes aos
mesmos."

Para os fins do presente trabalho, interessa uma definigfo positiva de
dano moral, a exemplo da defendida por Héctor Valverde Santana, que afirma
que as modernas concepgdes doutrindrias definem o instituto através de
bens como “vida, integridade fisica e intelectual, paz, tranquilidade espiritual,
liberdade individual, honra, reputagio, pudor, seguranga, amor préprio estético,
afei¢des legitimas, decoro, crenga, protecdo contra atos que provoquem dor,
tristeza, humilhag?o, vexame”.”” No mesmo sentido, tratando especificamente
do direito do consumidor, Paulo de Tarso Sanseverino delimita os danos
morais como “os prejuizos extrapatrimoniais ensejados pelo fato do consumo,
em particular quando atingem bens juridicos relacionados a esfera intima e aos
direitos de personalidade”.

10 SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 42.
11 Ibidem, p. 41.

12 SANTANA, op. cit., p. 149-150.

13 SANSEVERINO, op. cit., p. 235.
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O dano moral se caracteriza, portanto, como modifica¢do
negativa no estado psiquico da vitima, sem conotagdo econdmica
direta. Trata-se de prejuizo ao patrimoénio abstrato do individuo, cuja
indenizagio respectiva, por defini¢do, é incapaz de restituir a vitima
ao estado anfmico precedente, prestando-se apenas a proporcionar
uma compensagio pelo direito da personalidade violado. Nessa linha
de pensamento, Héctor Valverde Santana assevera que “verificada
qualquer violagdo dos direitos da personalidade do consumidor,
nenhuma ag¢do humana podera ser realizada para o fim de restabelecer

a vitima a situagdo anterior”.'*

Joseph King Jr., ressaltando a incomensurabilidade qualitativa
dos danos morais, afirma que, historicamente, o instituto foi utilizado
na Common Law como forma de eliminar o impeto de vinganga da
vitima, tendo como fungéo precipua a manutengio da paz social.'” Para
o autor, as indenizagdes por dano extrapatrimonial ndo apresentam
qualquer finalidade econémica, sendo incapazes de mudar o passado
ou o futuro.”” Robert Abel, por sua vez, afirma que a indenizagio
pecuniaria por dano moral “desumaniza a resposta para o infortanio,
substituindo a compaixio por dinheiro, despertando inveja ao invés de
simpatia, tratando vivéncia e amor como commodities”."”

A 1impossibilidade de reparagdo das lesdes aos direitos da
personalidade inviabiliza, portanto, a transposi¢cdo da légica da
reparacdo pelo equivalente para a seara dos danos imateriais. Se
a indenizagdo dos danos materiais, a0 menos em tese, é capaz de
conferir ao individuo lesado a mesma utilidade que possufa no estado
anterior a lesdo, o mesmo ndo ocorre na hipétese de dano moral,
quando a compensagdo possivel guarda pouca ou nenhuma relagio
com a realidade dos interesses violados.

14 SANTANA, op. cit, p. 201.

15 KING JR,, Joseph H. Pain and Suffering, Noneconomic Damages, and the Goals of Tort Law. SMU Law
Review, v. 57, p.163-210, 2004 p. 181. Disponivel em: <http://heinonline.org/HOL/LandingPage?collec

tion=journals&handle=hein journals/smulr57&div=14&id=&page=>. Acesso em: 26 jul. 2013.

16 O autor defende que o sistema de responsabilidade civil dos Estados Unidos deixe de contemplar os

danos extrapatrimoniais.

17 Tradugdo nossa. ABEL, Richard L. A critique of torts. UCLA Law Review, v.37, p. 785-831, 1990. p. 823.
Disponivel em: <https://litigation-essentials.lexisnexis.com/webcd/pPaction=DocumentDisplay&crawl
id=1&doctype=cite&docid=37+UCLA+L.+Rev.+785&srctype=smi&srcid=3B15&key=67fedb627d06a33
32ac52baasd6c4723>. Acesso em: 27 jul. 2013.
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3A REPARAQAO INTEGRAL DO DANO MORAL NO DIREITO DO CON-
SUMIDOR BRASILEIRO

A responsabilidade civil no direito do consumidor brasileiro é
orientada pelo principio da reparagdo integral, previsto no art. 6° inciso
VI, do CDC entre os direitos basicos do consumidor'®. Trata-se de norma
de ordem publica, inderrogavel, portanto, pela vontade das partes.

Pelo principio da reparagio integral, a totalidade dos prejuizos
decorrentes dos acidentes de consumo é passivel de ressarcimento,
devendo ser os consumidores vitimados restituidos a situagdo anterior
a lesdo. A reparagdo dos danos deve ser a mais abrangente possivel,
incluindo qualquer espécie de prejuizo sofrido pelo consumidor.

Paulo de Tarso Vieira Sanseverino inclui entre os prejuizos
passiveis de indenizagdo, além dos danos morais, os danos meramente
materiais (prejuizos de natureza econémica) e os danos pessoais
(atentados contra a vida e a integridade fisica).'"” Quanto aos dois tltimos,
ressalta que a quantificagdo dos danos materiais é relativamente mais
facil, enquanto o exato dimensionamento da repercussio patrimonial dos

danos pessoais apresenta um grau maior de dificuldade.”®

No que diz respeito ao dano moral, a auséncia de contetido
econdmico da lesdo, que, como visto, consiste numa modificagdo negativa
no estado emocional da vitima, faz com que a quantificagio da reparagio
integral seja tarefa de especial complexidade, exigindo consideravel
esfor¢o argumentativo por parte do juiz ao fundamentar sua decisdo.
Sendo impossivel restituir o consumidor vitima de dano moral ao estado
que precedia a lesdo, ndo se pode pensar na utilizagdo de um critério de
equivaléncia. Nesse quadro, o principio da reparagdo integral é objeto
de aplicagdo mitigada, exercendo o papel de regulador da razoabilidade
da compensagio pelos danos morais, de forma a garantir que o valor da
indenizagdo seja compativel com a gravidade da violagdo dos direitos da
personalidade no caso concreto®'.

8 “Art. 6° Sdo direitos bésicos do consumidor:

iy

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

19 SANSEVERINO, op. cit., p. 285.
20 1Ibid., p. 238.

21 Ibid,, p. 269.
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A importéncia da fung¢do punitivo-preventiva da responsabilidade
civil por dano moral ressai com clareza da literatura sobre a quantificagdo
das indenizagdes respectivas, tendendo a doutrina a recomendar a
utilizagdo de critérios préprios do calculo das penas, em especial, o
grau de culpa e a condigio econdmica do ofensor. Nesse sentido, Adolfo
Mamoru Nishiyama defende que a quantificagdo do dano moral deve
observar critérios como “condi¢des sociais e econdmicas das partes,
grau de culpa do réu, gravidade da ofensa, sofrimento dos autores e

desestimulo a reincidéncia”.?

Reconhecendo a tendéncia doutrindria e jurisprudencial de
vislumbrar “uma fungio preponderantemente preventiva e, até mesmo,
sancionatéria na indenizagio pelo dano moral™? Paulo de Tarso
Sanseverino afirma que o arbitramento das indenizagdes da espécie deve
levar em conta a natureza do bem juridico lesado (vida, integridade fisica,
liberdade, honra, imagem) para, em segundo momento, “considerar as
circunstancias do fato, como a sua gravidade, a intensidade da culpa, a
eventual participagio culposa da vitima, a condigdo econémica das partes

envolvidas”.?*

Sérgio Severo alude a necessidade de incorporagio a indenizagéo
do dano moral do “elemento penal, como forma de exercer a fungio
preventiva”, devendo ser este “plus” objeto de avaliagdo em concreto,
observando-se “o grau de culpa do ofensor, o grau de culpa do ofendido e
as circunstancias pessoais e econdmicas de ambos”, além da personalidade

do ofensor e a “necessidade de coibir tal tipo de conduta”.*’

E importante notar que a énfase no uso punitivo e preventivo da
responsabilidade civil em matéria de dano moral vem sendo recomendada
pela doutrina consumerista patria apesar do veto presidencial aos
dispositivos constantes do projeto de CDC aprovado no Congresso
Nacional que previam o instituto da multa crvil.”°

22 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. 4 protegio Constitucional do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 139.
23 SANSEVERINO, op. cit., p. 232-233.
24 SANSEVERINO, op. cit., p. 252.
25 SEVERO, op. cit., p. 213.
26 Assim dispunham os dispositivos vetados:
“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 agao proposta por
qualquer dos legitimados a defesa do consumidor em juizo, a critério do juiz, de acordo com a gravidade e

proporgio do dano, bem como a situa¢io econdmica do responsével.”



224 Revista da AGU, Brasilia-DF, ano XIII, n. 40, p. 215-288, abr./jun. 2014

4 A PERSPECTIVA DA AED SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL

Toda e qualquer atividade humana envolve algum nivel de
risco, notadamente na atual sociedade de consumo, em que o crescente
desenvolvimento tecnolégico cria a cada dia novas situagdes de
perigo para a vida humana. Em seu trabalho seminal sobre o tema da
responsabilidade civil, Calabresi sublinha a necessidade de se abandonar
o mito de que nossa sociedade estd comprometida a preservar a vida
a qualquer custo®’, relembrando-nos que os individuos sio expostos ao
risco ndo apenas em fung¢io de grandes principios morais, mas também
por razdes de mera conveniéncia.*®

A légica econdmica enxerga os acidentes em termos estatisticos,
determinando a inclusdo de seus custos nos pregos dos produtos e
servigos oferecidos ao consumidor. A precaugdo contra acidentes é
também contabilizada como custo da atividade empresarial e, igualmente,
repassada ao consumidor por meio do prego.

Na perspectiva da AED, a responsabilidade civil tem como fungéo
reduzir os custos relacionados a acidentes.*® Objetiva-se a estruturagio

“Art. 45 - As infragdes ao disposto neste Capitulo, além de perdas e danos, indenizagdo por danos
morais, perda dos juros e outras sangdes cabiveis, ficam sujeitas a multa de natureza civil, proporcional
a gravidade da infragdo e a condigéo econémica do infrator, cominada pelo juiz na agdo proposta por
qualquer dos legitimados a defesa do consumidor em juizo.”

“Art. 52 - [.]

§ 8° - O fornecedor ficara sujeito a multa civil e perda dos juros, além de outras san¢des cabiveis, se
descumprir o disposto neste artigo.”

O veto baseou-se no fato de que a reparagio do dano sofrido pelo consumidor ja estava regulada de
“modo cabal” em outras normas do CDC, bem como que a “destinagio e finalidade” da multa civil,
“sempre de valor expressivo”, ndo estavam definidas.

27 A ideia de que a vida deve ser preservada a qualquer custo estd na base da jurisprudéncia que reconhece ao
direito a satde a extensdo que hoje lhe é dada pelos tribunais pétrios. Aplica-se algo como o que Dworkin
denomina de principio do resgate, segundo o qual “devemos gastar tudo o que pudermos até que nio seja
mais possivel pagar nenhuma melhora de satide ou na expectativa de vida”. Cf. DWORKIN, Ronald. A

virtude soberana: A teoria e pratica da igualdade. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2005. p. 434--435.

28 O autor relata que, antes mesmo da construgao do tiinel sob o Mont Blanc, jé se sabia que a obra causaria
amorte, em média, de um operdrio por quildmetro de tinel construfdo. Nada obstante, a construgdo foi
realizada em razdo da importancia do ttinel para o comércio da regido e da redugio do tempo de viagem
entre Roma e Paris. Calabresi se refere, ainda, as decisdes que tomamos diariamente de utilizar meios
de transportes mais rapidos e menos seguros ou, ainda, de utilizar equipamentos de seguranga apenas
relativamente seguros, tendo em vista o pre¢o muito elevado da adogio de niveis maximos de seguranga.
Acrescento aos exemplos a atividade dos denominados motoboy, que causa a morte de milhares de pessoas
nas metrépoles brasileiras sem contrapartida de grande valor axiolégico. Cf. CALABRESI, Guido. The
Costs of Accidents: a legal and economic analysis. New Haven: Yale University Press, 1970, p. 17-18.

29 1Ibid., p. 26.
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de um sistema que minimize a soma dos prejuizos causados por acidentes
com os custos da prevencdo de acidentes. Tal objetivo é alcangado
através da utilizagdo conjunta de duas estratégias distintas: a prevengao
de acidentes e a distribui¢do dos prejuizos decorrentes de acidentes.

Cooter e Ulen delimitam a fronteira entre o direito contratual
e a responsabilidade civil a partir dos custos de transagdo™. A
responsabilidade civil substitul o contrato nas situagdes em que os custos
de transagdo impedem que as partes regulem suas préprias relagdes,
impossibilitando-as de alocar entre si os prejuizos decorrentes de suas
relagdes econdmicas e sociais.

Os acidentes de transito sdo bom exemplo de custos de transagio
que inviabilizam a cooperagdo. Seria absurdo pensar na possibilidade de
que cada motorista e cada pedestre, ao sair de casa, a cada dia, contratasse
com todos os demais as clausulas de responsabilizagdo aplicdveis a um
possivel acidente. E necessério, portanto, que a lei cuide da alocagio
dos prejuizos entre as partes envolvidas nos referidos acidentes,
economizando os custos de transagio que, do contrério, decorreriam das
infinitas negociagdes necessarias.

Nas relagdes de consumo, a massificacdo da produgdo e da
contratagdo ¢ o principal fator impeditivo da cooperagio entre as partes.
Em regra, somente os contratos de adesdo podem conferir a dindmica
necesséria ao fornecimento de bens e servigos no mercado de consumo,
reduzindo os custos de negociagdo a um patamar razoavel. A exigéncia
de que, a cada fornecimento, sejam ajustadas as regras especificas
de responsabilidade civil aplicdveis a eventuais acidentes causados
pelos produtos ou servigos negociados poderia resultar, inclusive, na
inviabilizacdo da atividade econdmica, onerando tanto o fornecedor
quanto o consumidor com custos de transagdo muitas vezes superiores
aos valores do préprio objeto contratado.

A assimetria de informagdes também é fator que dificulta a
negociagdo no mercado de consumo. Os fornecedores, na maior parte
dos casos, se recusam a tornar publicos os dados que possuem sobre
a seguranca dos produtos e servigos que comercializam, impondo
aos consumidores esfor¢o desproporcional para obter as informagdes
necessérias a contratagio.

30 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & Economia. 5. ed. Porto Alegre:Bookman, 2010. p. 322.



226 Revista da AGU, Brasilia-DF, ano XIII, n. 40, p. 215-288, abr./jun. 2014

Aintervengéio promovida pelo direito do consumidor é, de tal forma,
uma necessidade que decorre da prépria légica de funcionamento das
relagdes de consumo, prestando-se a, além de garantir aos consumidores
um minimo de autonomia diante das imposi¢des do mercado, lubrificar
os contatos entre fornecedores e consumidores através da redugio dos
custos de transagio.

5 A FUNGAO PUNITIVO-PREVENTIVA DA RESPONSABILIDADE CIVIL
SOB A OTICA DA AED

A légica da fungdo punitivo-preventiva da responsabilidade civil
baseia-se na internalizagdo dos custos dos acidentes pelos agentes capazes de
evitd-los. No caso das relagdes de consumo, a lei transfere para o fornecedor
os prejuizos sofridos pelo consumidor, transtormando as lesdes causadas
pelos defeitos dos produtos e servigos em custos da atividade econdmica
subjacente, de forma a incentivar as empresas a investir em seguranga.

Num sistema que néo responsabiliza os fornecedores pelos danos
causados pelos acidentes de consumo, o comportamento que se espera dos
mesmos ¢é o de ndo adotar o nivel de precaugdo adequado, restando ao
consumidor optar pela contratagio de seguro privado ou correr o risco de
incorrer nos prejuizos respectivos. De fato, na vigéncia de uma regra de
auséncia de responsabilidade, os beneficios decorrentes do investimento
em seguranga sdo integralmente absorvidos pelo consumidor, ndo havendo
incentivos para que os fornecedores se preocupem em realizé-los.

A regra da responsabilidade objetiva, por outro lado, faz com que o
fornecedor indenize o consumidor pelos prejuizos causados por seus produtos
ou servigos defeituosos, internalizando os custos respectivos. Diante de tal
quadro, o fornecedor racional elevara seus investimentos em precaugéo,
beneficiando-se da economia decorrente da redugio do niimero e da gravidade
dos acidentes e, em consequéncia, do menor valor gasto em indenizagdes.

Em outras palavras, ao alocar nos fornecedores os custos dos
acidentes dos produtos e servigos que oferecem ao mercado, o sistema de
responsabilidade civil faz com que modifiquem sua conduta, levando-os a
precificar o valor das futuras indenizagdes e a optar por reduzir seus custos
através da adogdo da precaugdo no nivel eficiente. Esse nivel de precaugédo
eficiente é aquele em que séo reduzidos ao minimo os custos sociais, os quais
resultam da soma dos custos dos danos com o custo da precauggo.”

31 COOTER; ULEN, op. cit., p. 332-333.
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A atuagio das empresas no mercado de consumo envolvera,
portanto, em qualquer hipétese, certo nivel de risco, variando a precaugio
adotada de acordo com o valor esperado das indenizagdes™ e o custo da
prevengdo. Em outros termos, os fornecedores tornardo seus produtos e
servigos seguros até o ponto em que o custo do investimento adicional
em seguranca se iguale ao custo das indenizagdes por acidente.”

Fica claro, portanto, que, assim como o direito penal e os
regulamentos administrativos, a responsabilidade civil pode ser utilizada
como instrumento de politica publica voltado para a protegio de bens
juridicos de reconhecida relevincia. No que diz respeito as relagdes de
consumo, a ameaga de condenagdo civil faz com que os fornecedores
procurem reduzir a ocorréncia e a gravidade das lesoes aos consumidores,
podendo apresentar, inclusive, efeito dissuasivo mais poderoso do que o
obtido através da legislagdo criminal®.

A elevagio dos custos de uma atividade econdémica pela
responsabilidade civil pode chegar ao ponto de inviabiliza-la do ponto
de vista econdmico, funcionando, na prética, como verdadeira proibigao.
Nesse sentido, Edmund W. Kitch ressalta que o progressivo alargamento
da responsabilidade civil das indistrias farmacéuticas nos Estados
Unidos fez com que as empresas optassem, até mesmo, pela retirada de
determinados produtos do mercado, como no caso das vacinas contra
sarampo, caxumba, raiva e poliomielite (Sabin e Salk), que, no ano de
1985, apenas uma empresa permanecia produzindo naquele pafs.*

32 O valor esperado das indenizagdes corresponde a multiplicagdo da probabilidade de condenagio por fato

do produto pelo valor médio da indenizagao correspondente.

33 Se o nivel de precaugio adotado é menor do que o eficiente, o custo social marginal da precaugio é
menor do que seu beneficio social marginal, sendo vantajoso o aumento do investimento em precaugao.
Se o nivel de precaugdo adotado é maior do que o eficiente, o custo social marginal da precaugio excede
seu beneficio social marginal, sendo vantajosa a redugdo do investimento em precaugio. Cf. COOTER;
ULEN, op. cit., p. 322-333.

34 E interessante observar que a responsabilidade civil tem ganhado importancia, também, como
mecanismo de protegdo de interesses juridicos anteriormente tutelados pelo Direito Penal, que, segundo
as atuais diretrizes fornecidas pelo principio da intervengdo minima, deixou de se preocupar com
condutas consideradas de menor potencial ofensivo. Determinadas violagdes a direitos da personalidade,
como, por exemplo, nos crimes de caltnia, injiria e difamago ou, ainda, de lesdes corporais leves,
encontram, muitas vezes, san¢des mais adequadas em agdes civis de indenizagio por dano moral do que
em agdes de natureza criminal.

35 KITCH, Edmund W. Vaccines and Product Liability: A Case of Contagious Litigation. Regulation:AEI
Journal on Government and Society, maio/jun. 1985. p.17. Disponivel em: <http://object.cato.org/sites/
cato.org/files/serials/files/regulation/1985/5/v9ns-3.pdf>. Acesso em: 25 jun. 2013.
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No Brasil, as intimeras dificuldades enfrentadas pelos érgdos de
defesa do consumidor, que, muitas vezes, ndo conseguem evitar os danos
em massa impostos pelos grandes fornecedores a populagéo, faz com que
a fungio punitivo-preventiva da responsabilidade civil tenha redobrada
importancia. Ante a auséncia de outros mecanismos eficazes no combate
as violagdes perpetradas contra os consumidores, é preciso que as agdes
civis de indeniza¢io sejam utilizadas como instrumento de corregio
do mercado, assegurando a vigéncia da legislagdo consumerista e a
superagdo definitiva da cultura do dano eficiente na economia nacional.

O sistema da CRFB/88, centrado na valorizagdo da dignidade
humana, nio se compatibiliza com a substitui¢do do efetivo exercicio
dos direitos da personalidade por um suposto equivalente em dinheiro,
razdo pela qual a responsabilidade civil por dano moral deve visar,
primordialmente, a garantia do efetivo exercicio dos referidos direitos,
prevalecendo, no caso, sua fungdo punitivo-preventiva em detrimento da
possibilidade de compensacdo, a posteriorz, da violagdo perpetrada.

O célculo da indenizagdo do dano moral, portanto, deve ter em
vista a necessidade de modificagdo da conduta do ofensor, especialmente
no que diz respeito as relagdes de consumo, que se caracterizam pela
atuagdo padronizada e em larga escala dos fornecedores. Além da
gravidade da lesdo e da natureza do bem atingido, o valor da indenizagao
deve levar em conta fatores como a poténcia econémica e o grau de culpa
do ofensor, de modo a neutralizar os beneficios econdmicos advindos da
conduta lesiva e a desestimular a reincidéncia.

6 A FUNQAO COMPENSATORIA E DISTRIBUTIVA DA RESPONSABILI-
DADE CIVIL SOB A OTICA AED

Acidentes podem gerar situagdes dramaticas na vida das pessoas,
sendo as perdas deles decorrentes capazes de colocar familias inteiras em
condigdes de vulnerabilidade. Nesse sentido, ndo ¢ dificil imaginar um
incéndio que destréi o negécio (ou a residéncia) de uma familia ou um
acidente de trabalho que retira a capacidade laborativa da vitima.

A responsabilidade civil, em sua fungio compensatéria, atua
de maneira andloga ao mecanismo do seguro. Tende, de tal forma, a
distribuir os prejuizos dos acidentes entre toda uma classe de pessoas,
alinhando-se, conforme aponta Cldudia Lima Marques, a aspiragdo,
prépria do Estado Providéncia, de socializagdo das perdas, voltada a

evitar seja a vitima sobrecarregada com todas as consequéncias de seu
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infortanio.” Vocaciona-se, ainda, a distribuir os prejuizos dos acidentes
no tempo, diluindo as perdas do individuo vitimado em seus rendimentos
passados, presentes e futuros.

A distribuicdo dos prejuizos entre as pessoas baseia-se no
pressuposto de que um grupo maior de individuos pode absorver as
consequéncias de um acidente com muito mais facilidade do que uma
Unica pessoa. Nesse caso, a transferéncia das perdas da vitima para o
grupo se dé através do pagamento do prémio do seguro, que incide sobre
todos os integrantes do grupo.

A distribui¢do dos prejuizos no tempo, por sua vez, encontra
fundamento no pressuposto de que uma pessoa pode, sem grande
impacto em seu or¢amento, pagar o prémio de um seguro durante toda a
sua vida, mas néo é capaz de dispor desta mesma quantidade de dinheiro
num tnico momento, quando ocorre o acidente.

No direito do consumidor, a responsabilidade civil transfere
as perdas sofridas por um consumidor determinado para toda uma
coletividade de consumidores, que arca com o valor referente ao prémio
do seguro incluido no prego dos produtos ou servigos respectivos. Para
a correta compreensdo da referida fungdo compensatéria e distributiva
da responsabilidade civil, é necessario, inicialmente, desconstruir a ideia,
muito cara a uma atitude paternalista que com frequéncia se faz presente
na hermenéutica juridica patria, de que o direito do consumidor consegue
transferir para os fornecedores os custos referentes aos acidentes de
consumo.

Em um mercado baseado na livre concorréncia, o custo esperado
das indenizagdes devidas pelos fornecedores é transferido para os
consumidores através do preco do produto ou servigo. A valia do
mecanismo da responsabilidade civil, com efeito, ndo se encontra na
redistribui¢do dos prejuizos do consumidor vitimado para a empresa,
mas na redistribui¢io dos prejuizos do consumidor vitimado para todo
o universo de consumidores. Nesse sentido, Joseph King Jr.*” argumenta
que:

36 MARQUES, Cldudia Lima. A responsabilidade do transportador aéreo pelo fato do servigo e o Cédigo
de Defesa do Consumidor - Antinomia entre norma do CDC e de leis especiais. Revista de Direito do

Consumidor, v.3, p.155, jul. 1992. Disponivel em: <revistadostribunais.com.br>. Acesso em: 10 jun. 2018. s.p.

37 Tradugdo nossa. KING JR., op. cit., p. 182.
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Ao exigir que as empresas e os agentes segurados paguem pelas
perdas que suas atividades e produtos causam, e que reflitam tais
custos nos precos cobrados, as perdas sdo distribuidas para uma
classe mais ampla de participantes do mercado além das vitimas
imediatas. A distribui¢io das perdas é pensada para reduzir o
impacto de lesdes em vitimas individuais evitando sua concentragio
em poucas vitimas, refletindo também nog¢des da utilidade marginal
decrescente do dinheiro. Este objetivo é alcangado pela distribuigao
das perdas que, de outra forma, seriam suportadas pela vitima,
por meio dos custos dos bens e servigos gerados pelas atividades
causadoras da lesdo.

Sobre o tema, Alan Schwartz afirma que um dos elementos do
preco dos produtos e servigos oferecidos ao mercado é o prémio pago
pelo fornecedor a seguradora, sendo natural que o contrato 6timo
reflita a quantidade de cobertura oferecida aos consumidores.* Richard
Crasweel, no mesmo sentido, apresenta modelo teérico que demonstra
que os fornecedores conseguem repassar aos consumidores os custos
da prevengdo adicional que a legislagdo os obriga a fornecer na mesma
proporgdo do beneficio adicional que esta mesma prevengido confere ao
consumidor.” *

O mecanismo adotado pela responsabilidade civil no direito
do consumidor ¢ denominado por Calabresi de enterprise liability,
consistindo em alocar as perdas decorrentes dos acidentes de consumo

38 SCHWARTZ, Alan. Proposals for Products Liability Reform: A Theoretical Synthesis. The Yale Law
Journal. New Haven, v. 97, n. 3, p. 353-419, fev. 1988. p. 362. Disponivel em: <http://digitalcommons.
law.yale.edu/fss_papers/1124>. Acesso em: 18 jun. 2018.

39 CRASWELL, Richard. Passing on the Costs of Legal Rules: Efficiency and Distribution in Buyer—
Seller Relationships. Stanford Law Review. Stanford, v. 43, n. 2, p. 361-398, jan. 1991. Disponivel em:
<http://www.jstor.org/stable/1228927>. Acesso em: 13 jun. 2013.

40 A desconsideragio da realidade econdémica descrita, que se encontra no fundo da orientagdo paternalista
acima referida, acaba, ndo raro, prejudicando o préprio consumidor. De fato, uma vez que os custos
impostos aos fornecedores sdo repassados ao consumidor por meio do mecanismo de prego, as decisdes
ineficientes transferirdo custos desnecessérios a este. Exemplo recente em nossa jurisprudéncia
encontra-se na posi¢do adotada pelo Superior Tribunal de Justica (REsp 1188410/RS, Rel. Ministro
MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/038/2010, DJe 07/04/2010) a favor da
proibigdo da pritica de prego diferenciado no caso de pagamento por meio de cartio de crédito.

Tal posicionamento parece ignorar o fato de que, impedindo o comerciante de discriminar suas operagdes
de acordo com os custos respectivos, acaba por obriga-lo a diluir os custos das operagoes efetuadas via
cartdo de crédito no prego de todas as suas transagdes, em prejuizo dos consumidores que ndo se utilizam
de tal meio de pagamento. Tem-se, portanto, que, na prtica, os custos decorrentes dos pagamentos
efetuados por cartio de crédito ndo sio suportados pelos consumidores que deles se utilizam, sendo

repartidos entre a totalidade dos consumidores.
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nas empresas, aproveitando-se de sua capacidade de repassar os custos
respectivos por meio do mecanismo de prego.*' Joseph King Jr. afirma
que a responsabilidade civil busca alocar as perdas naqueles que
representam adequados pontos de distribui¢io das mesmas, sinalizando
aos fornecedores que a compensagio dos danos é um custo da atividade
que deve ser incorporado aos pregos.*

Fica claro, portanto, que a legislagdo de defesa do consumidor
tem dois caminhos a seguir: pode alocar nos consumidores os custos dos
acidentes de consumo, facultando-lhes a contratagio de seguro privado,
ou pode alocar nos fornecedores os custos dos referidos acidentes, fazendo
aumentar os precgos dos produtos e servigos em fungio dos custos da
cobertura contra danos que os acompanha.

O CDC, ao adotar o principio da reparagdo integral, opta por este
segundo caminho, incluindo em todo produto ou servigo comercializado
no Brasil um seguro com cobertura integral contra danos de qualquer
natureza. Trata-se, como visto, de norma de ordem publica, estando
vedada, portanto, mesmo com a anuéncia do consumidor, a redugdo da
cobertura prevista na legislagao.

Significa dizer que qualquer transagdo realizada no mercado de
consumo brasileiro é acompanhada de um seguro compulsério, que
garante ao consumidor ampla e irrestrita indenizagdo dos danos que
venha a sofrer em razdo de eventual acidente de consumo, mas que, ao
mesmo tempo, eleva o preco dos produtos e servigos na mesma proporgio
da cobertura oferecida.

Calabresi afirma que a imposigdo desse tipo de seguro for¢ado
advém da crenga de que as pessoas, decidindo por si préprias, tendem
a ndo contratar seguro no nivel ideal. Tal fato decorre de razdes que
vio desde a deficiéncia informacional até as dificuldades psicolégicas de
avaliar corretamente o risco e pensar a longo prazo e, ainda, a propenséo
a acreditar que a coletividade lhes socorrera em caso de necessidade.*’ As
empresas, por outro lado, além da capacidade de avaliar o risco com mais

41  CALABRESI, Guido. The Costs of Accidents: a legal and economic analysis. New Haven: Yale University
Press, 1970. p. 50-55.

42 KING JR,, op. cit., p. 186.

43 CALABRESI, op. cit., p. 56-60.



232 Revista da AGU, Brasilia-DF, ano XIII, n. 40, p. 215-288, abr./jun. 2014

precisio, teriam condigdes de contratar seguro a um custo mais baixo do
que os consumidores.**

7 A INCONSISTENCIA DOS IMPACTOS DO DANO MORAL NAS NE-
CESSIDADES FINANCEIRAS DA VITIMA COM A RACIONALIDADE DA
CONTRATAGCAO DE SEGURO

Cooter distingue os acidentes em wealth impacting e wealth neutral*’
Acidentes wealth impacting sdo aqueles que aumentam as necessidades
financeiras da vitima, fazendo com que a utilidade marginal do dinheiro
no estado pés-acidente seja mais elevada do que a utilidade marginal do
dinheiro no estado pré-acidente. Tal fendmeno pode resultar de duas
razoes: ter o acidente o efeito de tornar mais caro para a vitima o acesso as
atividades e aos bens da vida, elevando suas necessidades de consumo, ou,
ainda, de reduzir seu patrimoénio ou sua capacidade de ganhar dinheiro.*

A primeira hipétese pode ser exemplificada por um acidente que
reduz a capacidade fisica da vitima, obrigando-a a adquirir um veiculo
adaptado ou a contratar os servigos de um cuidador. Em tal caso, a vitima
no estado p6s-acidente somente alcanga o nivel de satisfagdo que alcangaria
no estado pré-acidente apés gastar o dinheiro necessirio a compra do
vefculo ou apds o pagamento do saldrio do profissional contratado.

A segunda hipétese decorre do postulado de que, em regra, a
utilidade marginal do dinheiro é decrescente, ou seja, quanto menos
dinheiro possui o individuo, maior é a utilidade que lhe traduz uma
unidade monetéria adicional.*” A redugdo do patriménio decorrente de
um acidente, portanto, tem como efeito aumentar a utilidade do dinheiro
para a vitima. **

44 CALABRESI, op. cit., p. 56-60.

45 COOTER, Robert. Towards a Market in Unmatured Tort Claims. Virginia Law Review. Charlottesville,
V. 75, 0. 2, p. 383-411, abr. 1989. p. 389. Disponivel em: <http://works.bepress.com/robert_cooter/21>.

Acesso em: 13 jun. 2013.
46 Ibid., p. 388-389.

47 O acréscimo de R$ 1.000,00 (mil reais) adiciona mais utilidade a um individuo que possui um patriménio
de R$ 10.000,00 (dez mil reais) do que a outro que possui um patriménio de R$ 50.000,00 (cinquenta mil
reais). Cf. COOTER; ULEN, op. cit., p.66-67.

48 Calabresi alerta para o fato de que a utilidade marginal decrescente da riqueza é uma generalizagido
empirica que ndo pode se provar universalmente verdadeira. O autor faz alusdo a estudos que indicam
que a redugdo do status social decorrente de uma redugéo relativamente pequena do patriménio pode ser
tdo significante como uma redugdo muito maior que nao cause mudanga significativa de status social. Cf.
CALABRESI, op. cit., p. 39-40.
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A utilidade marginal decrescente do dinheiro decorre do fato de
que os primeiros valores que recebemos sdo utilizados, normalmente, no
atendimento de nossas necessidades mais bdsicas, possuindo, portanto,
elevada utilidade marginal. Atendidas essas necessidades basicas, os
valores subsequentes possuem menor utilidade marginal, sendo utilizados
para o consumo de artigos menos vitais e até mesmo supérfluos*.

Vérios exemplos a respeito da utilidade marginal decrescente
do dinheiro podem ser retirados de nosso cotidiano. Um homem rico,
por exemplo, ndo comprometerd seu tempo livre com um trabalho
extra, enquanto um assalariado provavelmente verd com bons olhos
a possibilidade de ter um segundo emprego. Na mesma linha, um pai
de familia racional somente se preocupara com a aquisi¢do de carros
esportivos ou obras de arte apds ter garantido o sustento de seus filhos.

Os acidentes wealth neutral, por sua vez, sdo aqueles que reduzem o
bem estar da vitima sem afetar suas necessidades financeiras. Reduzem,
portanto, a utilidade sem afetar a utilidade marginal do dinheiro.”
A titulo de exemplo, pode-se imaginar um acidente que resulte na
destrui¢do de um album de retratos de familia, cuja perda gera inegével
abalo emocional, mas ndo aumenta a necessidade de dinheiro da familia.

A racionalidade da contratagdo de seguro repousa sobre a
caracterizagdo dos acidentes como wealth impacting ou wealth neutral.
Como visto, o seguro transfere dinheiro de uma vitima eventual antes
do acidente para uma vitima atual apés o acidente.”” No seguro ideal, a
utilidade marginal do dinheiro é a mesma quando o individuo escapa do
acidente ou quando sofre o acidente e recebe a compensagio.’ Nessa linha
de pensamento, Alan Schwartz afirma que os consumidores equalizam
“a utilidade marginal esperada adquirindo seguro”, transferindo dinheiro
de um estado em que tenha menor utilidade marginal para um estado em
que tenha maior utilidade marginal.”’

Faz todo sentido, portanto, que as pessoas contratem seguro contra
acidentes wealth impacting. Cooter ressalta que a realidade prética encontra-
se plenamente de acordo com o modelo teérico apresentado, tendo em

49 SCHMIDTZ, David. Os elementos da justi¢a. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 211.
50 COOTER, op. cit., p. 389.

51 Ibid., p. 891.

52 COOTER, op. cit., p. 394.

53 SCHWARTZ, op. cit., p. 362-363.
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vista o desenvolvido alcangado pelo mercado de seguros contra perdas
patrimoniais e incéndio em residéncias, por exemplo.”* Alan Schwartz,
por sua vez, alude a larga utilizagdo do seguro médico e contra invalidez,
ambos voltados, também, para a cobertura de acidentes wealth impacting:”
E ilustrativo, ainda, o fato de ser muito comum a contratagéo de seguro de
vida para as pessoas responsaveis pelo sustento da familia, tendo em vista o
consideravel incremento na utilidade marginal do dinheiro que se observa
em relacdo aos familiares sobreviventes, para os quais a indenizagdo do
seguro é necessdria a sua propria subsisténcia na auséncia do provedor.

No que diz respeito aos acidentes wealth neutral, a teoria do seguro
nio recomenda a contratacio da cobertura. Tal conclusio decorre do
postulado de que n3o se justifica o 6nus financeiro necessario a transferéncia
de dinheiro entre dois momentos em que a sua utilidade marginal ¢ idéntica.

O acidente que causa dano moral é wealth neutral, uma vez que,
apesar do desconforto, muitas vezes gravissimo, que gera, ndo tem o
efeito de aumentar as necessidades de consumo da vitima, mantendo
inalterada, para esta, a utilidade marginal do dinheiro.”® Trata-se, aqui,
do dano moral puro, uma vez que as consequéncias econdémicas do dano
moral, como, por exemplo, a incapacidade laborativa temporéria da
vitima, caracterizam-se como wealth impacting.

Socorrendo-se, novamente, do argumento empirico, Cooter””, na
mesma linha de George L. Priest™, afirma que a inexisténcia da cultura
de contratagdo de seguro de vida para os filhos menores é exemplar
da inutilidade da contratagio de seguro contra danos morais. Por mais
dramatica que possa ser a morte de uma crianga, este fato, por si s6, no
aumenta a utilidade marginal do dinheiro para a familia vitimada, néo
se justificando, portanto, o comprometimento de parte da renda familiar
com a finalidade de garantir o recebimento de uma quantia em dinheiro
no caso de ocorréncia da fatalidade.

54 COOTER, op. cit., p. 389.

55 SCHWARTZ, op. cit., p. 353-419.

56 Ellen Smith Pryor afirma que a caracterizagdo do dano moral como wealth neutral é uma generalizagio
que nem sempre se mostra verdadeira. Cf. PRYOR, Ellen Smith. The Tort Law Debate, Efficiency, and the
Kingdom of the I1l: A Critique of the Insurance Theory of Compensation. Virginia Law Review, v. 79, n. 1,
p- 91-152, feb. 1993. Disponivel em: <http://www.jstor.org/stable/1073408>. Acesso em: 17 jul. 2013.

o
3

COOTER, op. cit., p. 893.

58 PRIEST, George L. The Current Insurance Crisis and Modern Tort Law. The Yale Law Journal. New
Haven, v. 96, p. 1521-1590, jan. 1987. p. 1546. Disponivel em: <http://digitalcommons.law.yale.edu/
fss_papers/578>. Acesso em: 13 jun. 2013.
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Alan Schwartz, por sua vez, ressalta que o gasto de dinheiro ndo é
uma resposta tipica das pessoas que sofrem danos morais™, de forma que se
pode afirmar que ndo é porque sdo indiferentes a perda do filho que os pais
deixam de comprar o seguro de vida respectivo, mas apenas porque o consumo
que a indenizagio poderd lhes proporcionar ndo é um bom remédio para o
sofrimento. Em outras palavras, a complexidade da experiéncia humana nio
pode ser reduzida a uma relagfio entre dor e prazer: nenhuma satisfagio que o
dinheiro possa comprar substituird a auséncia de um filho.

Sobre o tema, Joseph King Jr. assevera que, por mais que possa ser
gratificante ou aprazivel para quem a recebe e, talvez, até confira uma sensagéo
de justica, a indenizag¢do por dano moral nunca anulard a dor.** Ellen Smith
Pryor, a seu turno, sublinha a literatura que, indo ainda mais além, aponta para
a possibilidade de redugio do prazer extraido do consumo pelo individuo em
razdo da dor moral: no caso, por exemplo, de um acidente que impde a vitima
um quadro de depressdo, a utilidade marginal do dinheiro apés a ocorréncia
do acidente néo s6 ndo aumenta como diminui, sendo, portanto, absolutamente
indesejavel a transferéncia de dinheiro para este estado pés-acidente.”

O consumidor racional, portanto, segundo o modelo teérico apresentado,
deve optar pela contratagio de seguro apenas contra danos pecunidrios (wealth
impacting, em regra), o que, na pratica, parece ja ocorrer quando lhe é dada
a oportunidade de decidir. Diante de tal quadro, considerando-se apenas a
fungdo compensatoéria da responsabilidade civil, a regra padrao do direito do
consumidor deve alocar no fornecedor os danos pecunidrios decorrentes dos
acidentes de consumo, incentivando-os a incluir no prego de seus produtos e
servigos os custos da cobertura de referidos danos, e alocar no consumidor
os danos morais, que, conforme a predigdo tedrica, preferiria, em regra, ndo
investir na contratagdo de seguro contra os danos da espécie.

Extrai-se, portanto, da aproximagdo do sistema de responsabilidade
civil com a teoria do seguro, bem como da caracterizagdo do dano moral como
dano wealth neutral, que a teoria econdémica corrobora a incompatibilidade
da indenizagfo pecunidria com a natureza dos interesses violados nos danos
extrapatrimoniais, apontando, mais uma vez, no sentido de se privilegiar a
fungio punitivo-preventiva da responsabilidade civil por dano moral.

59 SCHWARTZ, op.cit., p. 353-419.
60 KING JR,, op. cit., p. 174.
61 PRYOR, op. cit., p. 102.
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A énfase de nossa legislagio do consumidor, como visto, é no principio
da reparagdo integral, aplicavel tanto ao dano material, quanto ao dano moral.
Mais acertada, porém, teria sido a opgdo de privilegiar a responsabilidade civil
por dano moral como instrumento de corre¢io do mercado, destacando-se
como critério de fixagio das indenizagdes da espécie a necessidade de impedir
a repetigio do comportamento lesivo por parte do fornecedor, conferindo
maior eficacia a vontade constitucional no mercado de consumo.

8 CONCLUSAO

Os valores ndo patrimoniais atinentes a existéncia humana digna
constituem o nicleo de irradiagdo axiolégica do sistema juridico brasileiro.
A sistematica substituigio do exercicio dos direitos da personalidade pelo
seu (ndo) equivalente em dinheiro é realidade que ndo encontra respaldo na
CRFB/88, cujo objetivo precipuo é o de garantir a efetiva frui¢io dos referidos
direitos, tantas vezes negada no cotidiano do mercado de consumo nacional.

A indenizagdo do dano moral é incapaz de restituir ao estado precedente
a lesdo os consumidores vitimados em seus interesses extrapatrimoniais. A
compensagio pecunidria é uma resposta que, de certa forma, desumaniza o
dano moral, guardando pouca ou nenhuma correlagio com os bens e interesses
lesados: o dinheiro néo repara a perda sofrida nem anula a dor vivenciada.

A aproximagio da responsabilidade civil com a teoria do seguro
e a caracterizagdo dos danos extrapatrimoniais como wealth neutral
corroboram a incompatibilidade da indenizagio pecunidria com a natureza
do dano moral, sugerindo, inclusive, a teoria econdmica, a modificagio da
regra padrio que determina a reparagdo dos danos da espécie.

A responsabilidade civil por dano moral no direito do consumidor
brasileiro deve ser pensada, portanto, como instrumento de politica ptblica
voltado para a prevenc¢io das lesdes aos direitos da personalidade, valendo-
se o poder publico da capacidade do instrumento de fazer com que os
agentes econdmicos internalizem os custos dos acidentes que seus produtos
e servigos impdem ao consumidor e optem por elevar até o nivel eficiente os
investimentos realizados em precaugio.

Em outras palavras, deve ser enfatizada a fungio punitivo-preventiva
da responsabilidade civil por dano moral em detrimento de sua fungdo
compensatéria, impondo-se a fixagio das indenizagdes da espécie em valor
que, além de atentar para a gravidade da leséo e a natureza do bem juridico
atingido, leve em consideragdo a necessidade de evitar a repeti¢do da conduta
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gravosa, ponderando fatores como as condigdes econdmicas do ofensor e seu
grau de culpa.

A nio utilizagdo da responsabilidade civil como instrumento de
regulagdo do mercado é circunstincia que interessa exclusivamente aos
grandes conglomerados econdmicos, principais beneficidrios de um
ambiente de tolerdncia em relagio as violagdes ao direito do consumidor.
Outro caminho ndo h4, portanto, além da defesa peremptéria da utilizagdo
da fungéo punitivo-preventiva do sistema de responsabilidade civil por dano
moral, fortalecendo, assim, a posigdo do consumidor e contribuindo para a
erradicacio da cultura do dano eficiente no mercado de consumo nacional.
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