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RESUMO

Tendo em vista a importancia do exame das consequéncias e dos incentivos gerados sobre 0s
individuos na adocdo de determinada regra juridica a fim de alcancar alvos socialmente
relevantes, pesquisa-se sobre a Analise Econdémica da Responsabilidade Civil no ambito das
relacGes de consumo, a fim de analisar a eficiéncia da regra de responsabilidade civil objetiva
adotada pelo Cddigo de Defesa do Consumidor dado o objetivo da prevencéo integral de danos
e protecdo do consumidor. Para tanto, é necessario introduzir o campo de estudo da Anélise
Econdmica do Direito e apresentar suas premissas; descrever as normas que visam a protecao
do consumidor; descrever as regras de responsabilidade civil adotadas pela Lei Consumerista e
suas especificidades; e analisar a eficiéncia da regra da responsabilidade civil objetiva adotada
pelo Caodigo de Defesa do Consumidor comparando os resultados da literatura produzida no
campo do Analise Econdmica da Responsabilidade Civil com os fins desejados pelas normas
de prevencao integral de danos e de protecdo do consumidor. Realiza-se, entdo, uma pesquisa
de finalidade bésica estratégica, objetivo descritivo, sob 0 método hipotético-dedutivo, com
abordagem qualitativa e realizada com procedimentos bibliogréaficos e documentais. Diante
disso, verifica-se que a regra de responsabilidade civil objetiva, desde que acompanhada da
clausula de exclusdo de responsabilidade por culpa exclusiva da vitima, produz incentivos
adequados para que as atividades de risco sejam executadas em consonancia com objetivos
sociais relevantes conectados com a prevencdo e com a distribuicdo dos riscos, 0 que impde a
constatacdo de que a norma de responsabilidade civil adotada pelo Cdédigo de Defesa do
Consumidor é eficiente do ponto de vista econdmico, dada a finalidade de prevenir danos e de
proteger a parte mais vulneravel da relacdo de consumo.

Palavras-chave: Analise Econdmica da Responsabilidade Civil; Prevencdo de Danos; Protecdo
do Consumidor; Responsabilidade Objetiva.



ABSTRACT

In view of the importance of examining the consequences and incentives generated on
individuals in adopting a certain legal rule in order to achieve socially relevant objectives, this
research is about the Economic Analysis of Tort Law in the context of consumer relations, in
order to analyze the efficiency of the strict liability rule adopted by the Consumer Protection
Code given the objective of comprehensive damage prevention and consumer protection.
Therefore, it is necessary to introduce the field of study of Economic Analysis of Law and
present its premises; describe the rules aimed at protecting the consumer; describe the rules of
civil liability adopted by the Consumer Law and its specificities; and to analyze the efficiency
of the strict liability rule adopted by the Consumer Protection Code by comparing the results of
the literature produced in the field of Economic Analysis of Tort Law with the purposes desired
by the rules of integral damage prevention and consumer protection. Then, a basic strategic
purpose research, descriptive objective, is carried out under the hypothetical-deductive method,
with a qualitative approach and carried out with bibliographic and documentary procedures.
Therefore, it appears that the strict liability rule, provided it is accompanied by the exclusion of
liability for the sole fault of the victim, produces adequate incentives for risky activities to be
carried out in line with relevant social objectives connected with prevention and with the
distribution of risks, which imposes the observation that the civil liability rule adopted by the
Consumer Protection Code is economically efficient, given the purpose of preventing damage
and protecting the most vulnerable part of the consumption relation.

Keywords: Economic; Analysis of Tort Law; Damage Prevention; Consumer Protection; Strict
Liability.
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INTRODUCAO

Existem situagdes nas quais a ado¢do de uma politica publica ou de uma regra juridica
com o fim de atingir certo objetivo pode acabar resultando em consequéncias adversas. Por
exemplo, no &mbito do direito penal, se a sociedade deseja ter mais seguranga e a partir disso
pretende diminuir a incidéncia de crimes de roubo, pode-se imaginar, intuitivamente, que uma
solucdo viavel seria promover san¢des mais graves para este tipo penal aumentando a sua pena
base. Entretanto, essa escolha pode proporcionar incentivos para que 0s criminosos pratiqguem
o latrocinio em vez do roubo, visto que o custo em ser responsabilizado por este crime seria
maior do que daquele. Ao final, a decisdo de aumentar a pena do crime de roubo néo seria
eficiente diante do objetivo que promover maior seguranga na sociedade (GICO JUNIOR,
2014).

Assim, evidencia-se a necessidade de se levar em conta as consequéncias de uma norma
ou politica adotada como também os incentivos proporcionados o que configura objeto de
estudo da Analise Econdmica do Direito (AED), campo do conhecimento humano que se utiliza
de ferramentas econdmicas no exame da formacdo, estrutura, processos e impacto do direito e
das instituicdes juridicas (BATTESINI, 2010).

Essa mesma logica aplica-se ao &mbito das regras de responsabilizacdo civil, na qual a
Analise Econdmica da Responsabilidade Civil visa compreender a sua estrutura, examinar 0s
incentivos gerados ao agente causador do dano e a vitima e também as consequéncias da op¢éo
de uma ou de outra regra.

Na década de 1990, tem-se a promulgacéo da Lei n. 8.078/90, conhecida como o Cadigo
de Defesa do Consumidor, que configura um microssistema juridico cujo objetivo € regular as
relagdes de consumo e proteger a parte mais vulneravel: o consumidor (MIRAGEM, 2016).
Diante deste objetivo de prote¢do do consumidor, a lei adota a regra geral da responsabilidade
civil objetiva dos fornecedores, com excecdo da responsabilidade subjetiva dos profissionais
liberais.

Portanto, indaga-se: a regra de responsabilidade civil adotada pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor € eficiente, do ponto de vista econdmico, em prevenir a ocorréncia de danos, tendo
em vista o vetor normativo de prote¢do do consumidor?

Entdo, o objetivo geral da presente pesquisa é analisar a eficiéncia da regra de
responsabilidade civil objetiva adotada pelo Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) sob a

Otica da Analise Econdmica do Direito.
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Para tanto, foram delineados o seguintes objetivos especificos: introduzir a Anélise
Econdmica do Direito e apresentar suas premissas basicas; descrever as normas constitucionais
e legais que evidenciam a garantia da tutela a prote¢do do consumidor; descrever as regras de
responsabilidade civil adotadas no CDC e suas especificidades; apresentar os modelos
utilizados pela Anélise Econémica da Responsabilidade Civil; descrever os resultados obtidos
pela literatura da AED quanto aos diferentes incentivos gerados pelas diferentes regras de
responsabilidade civil levando-se em conta as variaveis de nivel de precaucéo, de atividade, de
informacao; de riscos e de custos administrativos; e, por fim, analisar a eficiéncia da regra da
responsabilidade objetiva adotada pelo CDC comparando-se 0s resultados obtidos da literatura
produzida com os fins delineados pelas normas de prevencéo integral de danos e de protecédo
do consumidor.

Parte-se da hipdtese de que a regra de responsabilidade civil objetiva é eficiente do ponto
de vista econdmico ao produzir incentivos adequados ao fornecedor e consumidor em evitar a
ocorréncia de acidentes de consumo, o0 que contribui para a protecdo do consumidor.

Assim, para viabilizar o teste da hipdtese, realiza-se pesquisa de finalidade basica
estratégica, objetivo descritivo, sob 0 método hipotético-dedutivo, com abordagem qualitativa
e realizada com procedimentos bibliograficos e documentais.

No primeiro capitulo é introduzida a Analise Econdmica do Direito e apresentada suas
premissas basicas.

No segundo capitulo realiza-se uma descri¢do das normas constitucionais e legais que
evidenciam a garantia da tutela a protecdo do consumidor, assim como uma descricao das regras
de responsabilidade civil adotadas no CDC e de suas especificidades.

No terceiro capitulo faz-se uma apresentacdo dos modelos utilizados pela Analise
Econdmica da Responsabilidade Civil; descri¢do dos resultados obtidos pela literatura da AED
quanto aos diferentes incentivos gerados pelas diferentes regras de responsabilidade civil
levando-se em conta as variaveis de nivel de precaucgdo, de atividade, de informacao; de riscos
e de custos administrativos; e, também, uma analise da eficiéncia da regra da responsabilidade
objetiva adotada pelo CDC comparando-se os resultados obtidos da literatura produzida com
os fins delineados pelas normas de prevencéo integral de danos e de prote¢do do consumidor.

Ao final, conclui-se que os objetivos sdo atendidos e a pergunta resta respondida com a
confirmacdo da hipotese, indicando que a regra de responsabilidade civil objetiva adotada pelo

CDC é eficiente do ponto de vista da Analise Econ6mica do Direito.
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1 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

1.1 AED — NOCOES FUNDAMENTAIS

Antes de conceituar a Analise Econémica do Direito — AED é necessario diferencia-la
do Direito Econdmico. Enquanto este surge anteriormente a AED tendo como objeto de estudo
0 sistema econémico a partir da visdo do sistema juridico e seus instrumentos, a Analise
Econdmica do Direito se utiliza do instrumental do sistema econdmico para compreender 0
sistema juridico (ARAUJO, 2017).

Assim, a Analise Econémica do Direito, ou Law and Economics, é o campo do
conhecimento humano cujo objetivo é empregar os variados ferramentais teoricos e empiricos
econémicos — bem como de outras ciéncias afins - para alastrar a compreensao e o alcance do
direito e aperfeicoar o desenvolvimento, a aplicacao e a avaliagdo de normas juridicas,
principalmente com relagao as suas consequéncias (GICO JUNIOR, 2014).

No mesmo sentido, Battesini (2010, p. 18) afirma que o movimento de Direito e
Economia é usualmente definido como “a aplicacdo da teoria econdmica e de métodos
econométricos no exame da formacdo, estrutura, processos e impacto do direito e das
instituicdes juridicas”.

Portanto, a Analise Econémica do Direito oferece ferramentas cientificas que auxiliam
os operadores do direito tanto na producdo, compreensao, aplicacdo das normas juridicas e

previsdo de suas consequéncias.

1.2 CONTEXTO HISTORICO DA EAD

Segundo Porto (2020), o movimento conhecido como Andlise Econdmica do Direito
pode ser separado em dois momentos distintos. O primeiro se deu no século XIX na Europa
Continental, e consoante afirmam Martin Gelter e Kristoffel Grechenig (2014, p. 2) a obra
substancial deste periodo talvez seja a monografia do professor Victor Mantaja “Das Rechtdes
Schadensersatzes vom Standpunkte der Nationalokonomie!” (O direito da responsabilidade
civil sob o ponto de vista da Economia Politica) na qual se tratou de ideias centrais do
movimento econdmico que surgiriam quase um século depois, como os efeitos dos incentivos

na responsabilidade civil.

1 MATAJA, Victor. Das Recht des Schadenersatzes vom Standpunkte der Nationaldkonomie. Duncker &
Humblot, 1888.
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Ocorre que esta primeira apari¢cdo ndo se sustentou por muito tempo, de forma que sua
popularidade decaiu na Europa Continental até o periodo de 1930. Neste sentido, Martin Gelter
e Kristoffel Grechenig (2014, p. 2) apontam como explicagdo para a queda deste movimento
inicial da AED na crescente especializacdo das ciéncias sociais o fato de muitas universidades
estarem sob forte influéncia da tradi¢do da Escola Histérica, a qual considerava o estudo do
Direito como uma disciplina hermenéutica, cujo foco se mantinha na interpretacdo coerente das
normas, baseado numa consisténcia interna do sistema em termos de linguagem e julgamentos
de valor, conservando a politica e outras disciplinas como a sociologia e a economia afastadas.

Ao contrario da Escola Histdrica, este primeiro movimento da Anéalise Econémica do
Direito pretendia aproximar o Direito da Economia, através de uma abordagem interdisciplinar,
a fim de acompanhar a mudanca da jurisprudéncia conceitualista para uma jurisprudéncia
funcional de interesses na qual o foco nas consequéncias das decisdes se tornava cada vez mais
relevante (GELTER; GRECHENIG, 2014).

O segundo momento, na compreensdo de Porto (2020), se deu apds a Segunda Guerra
Mundial, nas décadas de 1940 e 1950 - em especial, a partir de 1958 — diante da elaboracdo do
Journalof Law and Economics pela Universidade de Chicago. No mesmo passo, a partir da
publicacdo, dentre outros, do artigo “Problemof social cost?” de Ronald Cose, que lhe
proporcionou o Prémio Nobel em 1991, assim como o artigo “Some Thoughts on Risk
Distribution and the Law of Torts®” de Guido Calabresi, 0 movimento cresceu em visibilidade
na década de 1960.

Robert Cooter e Thomas Ulen (2011) concordam que a publicacéo destas obras de Cose
e Calabresi constituem o pontapé inicial do movimento da AED em 1960, embora nédo
mencionem o periodo anterior na Europa Continental, no século XIX como seu marco inicial.

Por outro lado, Mackaay (2020), narra a evolugéo do movimento da Law and Economics
reconhecendo um primeiro momento que perpassou pela Europa no século XI1X e um segundo
momento com enfoque nos Estados Unidos subdividido em quatro fases: langamento (1957-
1972), aceitagcdo do paradigma (1972-1980), debate sobre os fundamentos (1980-1982) e o
movimento ampliado (a partir de 1982).

Na mesma linha de Cooter e Ullen (2011) e Porto (2020), Mackaay (2020) define o

ponto de partida do movimento nos Estados Unidos através da publicacdo, em 1960, do artigo

2 COASE, Ronald H. The problem of social cost. Classic papers in natural resource economics. Palgrave
Macmillan, London, 1960.

3 CALABRESI, Guido. Some thoughts on risk distribution and the law of torts. The Yale Law Journal, v. 70, n.
4, p. 499-553, 1961.
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de Cose sobre o custo social. Nesse momento, um pequeno grupo de pesquisadores sao
cativados pela descoberta da nova ferramenta de analise e publicam artigos sobre o papel da
propriedade, sociedades comerciais, natureza dos contratos e responsabilidade civil
extracontratual. Alias, a maioria destes pesquisadores eram economistas (MACKAAY, 2020).

Quanto a esta primeira publicagéo, Gelter e Grechenig (2014) afirmam que o &mago do
artigo trata da relacdo entre o causador do dano e a vitima e a importancia dos custos de
transacdo o qual ajudou a expandir o método econdmico para aplicacdo de principios
econémicos em campos do direito que ndo pareciam tdo obvios.

Além disso, € importante destacar alguns dos principais nomes deste segundo (ou
primeiro) momento do movimento do Law and Economics como Gary Becker, que ficou
famoso por aplicar principios da economia a analise do crime, de questdes raciais e da vida
familiar; Guido Calabresi, dentre relevantes contribuicdes realizou uma pesquisa que o levou a
publicar uma série de artigos explicando a estrutura da Responsabilidade Civil sob a ética da
economia; Henri Manne, que buscou problematizar a tradicdo entre direito empresarial e de
seguros, além de defender a legalizacdo do Insider Trading®; e Richard Posner, um dos mais
famosos tedricos da area, que foi o primeiro a submeter a maior parte dos ramos do direito a
uma analise sistematica sob as lentes da economia, através da sua monografia “Economic
Analysis of Law®” (PORTO, 2020).

Esse trabalho de Posner, publicado em 1972, elaborado por um jurista, em linguagem
acessivel aos estudantes de direito, é considerado o marco de aceitacdo do paradigma do
movimento da AED, configurando seu autor como seu principal representante nos 10 anos
seguintes (MACKAAY, 2020). Nessa obra, Posner defende que a eficiéncia — definida como
maximizacdo da riqueza — poderia explicar a estrutura da common Law, haja vista que um
precedente ineficiente era suscetivel de ser questionado e até rejeitado de forma que a common
law tenderia a produzir solucdes eficientes a longo prazo (PORTO, 2020).

Apesar do progressivo desenvolvimento, foi somente nas décadas de 1970 e 1980 que
ocorreu o real crescimento, maturacdo e consolidagdo do movimento de Direito e Economia
(BATTESINI, 2010). Isso porque, na visao de Mackaay (2020), ap0s a aceitacdo do paradigma,
configura-se um periodo de debates sobre os fundamentos da AED, no qual o movimento recebe
reacdes de diversas correntes como filosofos, jusnaturalistas, liberais, economistas da Escola

Austriaca, economistas de perfil neoclassico que entendem que o modelo posneriano é

4 MANNE, Henry G. Insider Trading and the Stock Market. New York: The Free Press, 1966. p. 274
5 POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. led. Little, Brown and Company. 1973.
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simplista a fim compreender se, de fato, a Analise Econémica do Direito, constitui efetiva
Teoria do Direito.

Nesse debate, Posner enfrenta todos os seus adversarios, mas o resultado das acaloradas
discusses leva a uma quebra da unanimidade do paradigma. Apds 1982, surgem diversas linhas
de pensamento a respeito da Analise Econdmica do Direito, constituindo a fase de ampliacéo
das suas bases, e assim, do potencial do movimento. Dentre as correntes existentes, havia a
principal, ou Escola de Chicago, os instituicionalistas e neoinstitucionalistas, a Escola
Austriaca, assim como a Escola ligada as normas sociais e a Escola filiada a Behavioral Law
and Economics (MACKAAY, 2020).

Cooter e Ulen (2011) destacam que o movimento se consolidou nos Estados Unidos de
tal forma que a maior parte dos programas de direito oferece um curso especifico de analise
econdmica do direito, além de incluir, no minimo, um breve sumério sobre Direito e Economia
nas principais disciplinas ministradas. Por outro lado, apesar do movimento também ter se
espalhado pela Europa, ndo obteve 0 mesmo patamar de influéncia como nos Estados Unidos
(VELJANOVSKI, 2006).

Porto (2020) pontua que um dos motivos que levaram o campo do Direito e Economia
se desenvolver, a partir de 1960, nos paises de common law, se deve ao maior grau de
desprendimento de cddigos e condutas pré-fixados e um papel mais central do magistrado que
permitiram os juristas incluirem consideracdes sobre racionalidade e eficiéncia em suas
fundamentacdes ao decidir o caso concreto diferentemente da centralidade dos codigos e das
leis nos paises de tradicdo de civil law.

Além disso, o autor ressalta a falta de familiaridade entre 0 mundo juridico com métodos
empiricos (PORTO, 2020). Entretanto, diante dos avancos na ciéncia da computacéo, na ciéncia
de dados, a informacéo estatistica exerce forte influéncia no cotidiano do mundo juridico o que
demanda do operador do direito conhecimento acerca dos métodos empiricos. Desta forma,
cria-se um campo fértil para os estudos da Analise Econdmica do Direito, em especial no Brasil,

como se passa a analisar em seguida.
1.3 AED NO BRASIL
Mesmo diante do crescimento da Analise Econémica do Direito ao redor do mundo, o

seu desenvolvimento no Brasil se deu de forma muito timida conquistando espaco nos debates

académicos nas duas ultimas décadas.
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Segundo Leopoldino da Fonseca (2008), o Direito Econdmico foi pioneiramente
estudado na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, de modo que o0
estudo da Andlie Econdmica do Direito acompanhou o desenvolvimento daquele campo no
contexto brasileiro.

Por outro lado, Battesini (2010), a despeito de terem sido publicadas outras obras
pioneiras, afirma que o marco inicial da recep¢do do movimento do Direito e Economia no
Brasil foi a criagdo, em 2001, na Universidade de Sao Paulo, do projeto de pesquisa “Dialogos
FEA & Largo de S&o Francisco®”, elaborado em conjunto pelas faculdades de Direito e de
Economia que resultou no langamento do livro Direito e Economia, Analise Econémica do
Direito e das Organizacdes’(2005), organizado por Décio Zylbersztajn e Rachel Sztajn, obra
coletiva baseada na abordagem da nova economia institucional.

Destaca-se também como principais publicacbes sobre o campo a obra coletiva
organizada por Luciano Timm, Direito e Economia (2005), seguida pela obra de referéncia
Direito, Economia e Mercados (2006), de Armando Pinheiro e Jairo Saddi. Além disso, chama
atencédo a atuacdo ativa da Associacdo Brasileira de Direito e Economia que surgiu em 2007,
bem como da Associacao Latino Americana e do Caribe de Direito e Economia (PORTO, 2020;
BATTESINI, 2010).

Porto (2020) conclui que foram encontrados 64 trabalhos produzidos por autores
brasileiros ap6s um levantamento, com foco unicamente em livros, das obras publicadas no
Brasil que tratam do tema da Anélise Econdémica do Direito, que tem a AED como foco
principal, bem como aquelas que utilizam a teoria de AED e o conceito de eficiéncia para
abordar outros temas de interesse. Ademais, concluiu que houve um crescimento gradual na
publicacdo de obras, tendo 0 ano de 2014 sido o de maior producao.

Segundo o autor, apds pesquisar nos catalogos das livrarias que comercializam no pais,
os temas mais recorrentes foram Direito Contratual (oito obras), Direito Societario ou
Empresarial, Direito e Desenvolvimento e Direito Concorrencial, com 6 obras cada; Direito
Processual; Direito Tributario e Direito de Familia, com quatro obras cada; Responsabilidade
Civil e Regulacdo, com 3 obras em cada area e, finalmente, Direito Penal, Arbitragem e Direito

Previdenciario, com duas obras e, direito ambiental e trabalhista, com uma (PORTO, 2020).

6 ZYLBERSZTAIN, Décio; SZTAIN, Rachel; GORGA, Erica C. R.; SCARE, Roberto F. Apresentacéo do Projeto
“Dialogos FEA e Largo de Sao Francisco”, Relevancia para Transformacdo das Institui¢cdes no Brasil
Contemporaneo, p. 101-126

7 ZYLBERSZTAIN, Décio; SZTAJN, Rachel (org.). Direito e Economia, Analise Econdmica do Direito das
Organizagdes. Rio de Janeiro: Editora Campus, 2005. 315 p.
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Para além da esfera da producdo literéria, nota-se que os juristas brasileiros costumam
aplicar conceitos emprestados da economia para prever consequéncias de eventos ou normas
quando tal previsdo é exigida pelas normas legais pertinentes (PARGENDLER; SALAMA,
2014).

Neste sentido, as modificagbes na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB) trazidas pela Lei n. 13.655/2018, em especial nos artigos 20 e 21 (BRASIL, 2020),
introduziram o dever de o juiz levar em consideracdo as consequéncias praticas da decisao
judicial, o que fez crescer o interesse na Analise Econémica do Direito como uma forma de se
dar concretude ao novo comando normativo.

Quanto a aplicacdo da AED no Supremo Tribunal Federal, destaca-se a dissertacdo de
mestrado o juiz federal da Se¢do Judicidria do Rio Grande do Sul, Guilherme Maines Caon
(2020), apresentada ao programa de pés-graduacdo em Direito da Universidade do Vale dos
Sinos (Unisinos), a qual confirmou a hipdtese de pesquisa de que houve um incremento
qualitativo e quantitativo na aplicacdo da Law and Economics pelo STF a partir de 2015. Apds
a analise de 39 acorddos em que foi utilizado o raciocinio econémico pelo STF como
fundamento para as decisGes, no periodo de 1991 a 2019, verificou-se a existéncia de dois
momentos distintos quanto a aplicacdo do raciocinio econémico.

O primeiro periodo, que vai até 2014, foram utilizados raciocinios econémicos em
diversos julgados sem que houvesse um embasamento ostensivo e metodologicamente
consciente do instrumental da Anélise Econémica do Direito ou mesmo da Ciéncia Econdmica.
Por outro lado, no segundo periodo, a partir de 2015, os indicadores quantitativos levaram a
concluséo de que houve um aumento tanto do grau de densidade da fundamentacéo, como do
grau de influéncia do raciocinio econémico, bem como do numero de citacbes de autores
do Law and Economics.

Portanto, verifica-se um desenvolvimento gradual do movimento da Analise Econémica
do Direito no Brasil nas Gltimas duas décadas, tanto na producdo literaria quanto na aplicacéo
pelos juristas do raciocinio econdmico utilizando-se nitidamente do instrumental da AED, ou

até mesmo de maneira subjacente.

1.4 PRINCIPAIS POSTULADOS E CONCEITOS

Necessario tratar dos conceitos e premissas basicas que fundamentam o instrumental

tedrico da Analise Econdmica do Direito.
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Para efetuar suas analises, tradicionalmente, os juristas partem do pressuposto de que o
direito € composto por normas e seu principal objeto de estudo é o contetdo e o alcance destas
normas para fazer suas analises. Tem-se como pressuposto a normatividade das regras juridicas
e 0 método de pesquisa utilizado é, principalmente, a hermenéutica (GICO JUNIOR, 2014). No
mesmo sentido, Pargendler e Salama (2014) afirmam que os estudantes de direito sdo ensinados
desde cedo a pensar sobre o Direito tdo somente atravées dos principios que ele pressupde e nao
das consequéncias as quais ele implica.

De outro modo, os juseconomistas entendem o Direito como um conjunto de regras que
implica em incentivos que sdo submetidos a uma analise de custo-beneficio pelos individuos,
por meio dos quais influenciam sua tomada de decisdo. Mede-se, portanto, as causas e as
consequéncias das normas e a fim de prever como cidadaos e agentes publicos se comportarao
diante de uma dada regra e como seu comportamento se modificara caso esta regra seja alterada.
Assim, a normatividade do Direito ndo é pressuposta, podendo inclusive ser negada (GICO
JUNIOR, 2014).

Convém ressaltar que 0 método econémico se baseia em alguns postulados. Primeiro, a
compreensdo de que o0s recursos da sociedade sdo escassos. Se assim ndo fosse, nao haveria o
problema de se ter que ponderar sua alocagao; todas as pessoas poderiam ter tudo o que
quisessem e nas quantidades que quisessem (SALAMA, 2010).

Dessa forma, a conclusao ldgica é que toda escolha implica em um custo, um trade off,
que configura a segunda alocacdo mais interessante para o recurso, mas que foi preterida. Esse
custo se chama custo de oportunidade (GICO JUNIOR, 2014).

O segundo postulado declara que os individuos racionalmente maximizam o seu bem-
estar.Gico Junior (2014) explica que ao tomar decisdes, 0s agentes agem normalmente como se
ponderassem o0s custos e beneficios de cada alternativa escolhendo a opgao que lhes traz mais
bem-estar, dadas suas condi¢des e circunstancias. A ideia é confirmada pelos ensinamentos de
Pinheiro e Saddi (2005) ao afirmar que as escolhas dos individuos se baseiam sempre na
compatibilizacdo dos meios disponiveis para alcangar os fins que mais interessam, de tal
maneira que certas atitudes s6 serdo tomadas pelos agentes econdmicos se o beneficio recebido
for maior que o custo despendido para obté-lo.

Tal postulado implica na compreensdo de que, se 0s agentes ponderam custos e
beneficios na hora de decidir, logo, uma alteracdo em sua estrutura de incentivos podera leva-
los a escolher outra alternativa. Ou seja, pessoas respondem a incentivos (GICO JUNIOR, 2014,
- grifo do autor). No mesmo passo, Mackaay (2020) aduz que os incentivos advém da

possibilidade de melhorar a fortuna ou evitar um prejuizo em virtude dos contatos com a
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natureza ou terceiros de modo que ao reagir a mudanca das circunstancias, as pessoas buscam
aquilo que pareca o melhor aos seus olhos.

Portanto, tem-se que os consumidores geralmente irdo consumir maior quantidade de
um bem quando o preco cair e menor quantidade quando o preco subir. Por outro lado, o0s
produtores geralmente seguirdo o caminho inverso, qual seja, quando o preco de venda em
mercado sobe, eles produzirdo maior quantidade de um bem, e quando o preco cai, eles
produzirdo menor quantidade.

Cumpre ressaltar que incentivos podem gerar reacdes contrarias. Nesse sentido, Salama
(2010, p. 29) afirma que:

¢ importante notar também que incentivos legais podem gerar efeitos em diregdes
opostas. Por exemplo: a eliminacdo do foro privilegiado para congressistas poderia
causar alguma diminuic¢ao da corrupgio (fruto de maior temor da sangio criminal),
mas poderia também causar diminui¢ao da liberdade de expressiao politica dos
congressistas (fruto do maior temor da perseguigdo politica). I1sso quer dizer que a
aplicacao da Teoria dos Precos serve muito mais para apontar os trade offs (isto é, os
custos e beneficios das possiveis escolhas) do que para indicar verdades absolutas. A
visualizagao de trade offs torna o processo decisorio mais transparente e, portanto,
mais democratico.

A adocdo do conceito de maximizacdo racional, segundo Salama (2010, p.23), indica
que, na elaboracdo de teorias, “se partira da premissa de que os individuos calculam para
alcancarem os maiores beneficios aos menores custos”. Além disso, essa ado¢do leva ao
conceito da decisdo marginalista, ou seja, durante a tomada de decisdao, “os individuos
realizarao a proxima unidade de uma dada atividade se, e somente se, os beneficios dessa
proxima unidade forem maiores ou iguais aos seus custos” (ibid., p.23). Na mesma linha,
Ribeiro e Galeski Jr. (2009) afirmam que a escolha racional pode ser definida como agir
conforme as conclusdes pessoais quanto ao que proporciona mais utilidade e implica saber
analisar a utilidade marginal de um bem.

Importante destacar que a nogao de maximizagao racional ¢ instrumental. Ela se propde
a elaborar hipoteses e construir teorias que permitam simplificar, compreender e prever a
conduta humana (SALAMA, 2010). A hipotese diz respeito a suposicéo de que 0s agentes agem
como se fossem racionais e ndo que eles efetivamente sejam racionais, ou seja, a teoria ndo
estabelece que os agentes facam contas o tempo inteiro ponderando cada escolha de suas vidas,
mas apenas que na média eles se comportam como se estivessem (GICO JUNIOR, 2014).

Ressalte-se que os modelos séo simplificacGes da realidade, e possuem limitacdes.
Nesse sentido, Posner (2000) admite que o modelo de escolha racional é passivel de criticas,

mas afirma que a abstracdo esta no cerne da investigacao cientifica de modo que uma teoria que
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descreva fielmente 0 mundo empirico através de seus pressupostos nao seria uma teoria, mas
sim uma prépria descricdo da realidade.

Além disso, convéem mencionar que a linha de pesquisa denominada Behavioural Law
and Economics busca aperfeicoar o modelo da escolha racional tornando-o mais realista e
contribuindo para a compreensdo de anomalias inexplicaveis nas analises da corrente principal
de investigacdo da AED (MACKAAY, 2020).

Outro postulado importante é do equilibrio, que ¢ “0 padrao comportamental interativo
que se atinge quando todos o0s atores est@do maximizando Seus proprios interesses
simultaneamente” (SALAMA, 2010, p. 27). Nesta linha, Gico Junior (2014) aduz que num
cendrio de tomadas de decisdes livres — 0 mercado — o comportamento racional maximizador
implicard na realizagdo de trocas entre os agentes até que os custos associados a cada troca se
igualem aos beneficios auferidos, momento a partir do qual ndo mais ocorrerédo trocas.

Conforme leciona Gico Junior (2014, p. 21), “um mercado em equilibro tem uma
propriedade socialmente valiosa: o seu resultado eliminou todos os desperdicios, ou seja, é
eficiente” (eficiéncia aqui no sentido paretiano).

Por fim, um dos postulados mais importantes e que também geram muitas criticas ao
movimento diz respeito a eficiéncia. Essa possui varias acep¢oes, sendo uma das mais comuns
a maximizagao da riqueza e do bem-estar e a minimizag&o de custos sociais. Nesse sentido, um
processo sera eficiente quando ndo for possivel aumentar os beneficios sem também aumentar
0s custos (SALAMA, 2010).

Entretanto, existem outras duas acepc¢des do termo “eficiéncia’: a eficiéncia paretiana e
a eficiéncia de Kaldor-Hicks (em aluséo aos estudiosos Vilfredo Pareto, Nicolas Kaldor e John
Hicks). No sentido paretiano, a eficiéncia € alcancada quando, diante de uma gama de possiveis
alocacdes, se, e somente se, nenhum individuo puder melhorar a sua situacdo sem fazer com
que pelo menos um outro individuo ndo piore a sua (SALAMA, 2010).

No mesmo passo, Gico Junior (2020, p. 31) ressalta dizendo:

Note-se que uma alocagdo Pareto-eficiente nao necessariamente sera justa segundo
algum critério normativo, todavia, uma situagdo Pareto-ineficiente certamente sera
injusta, pois alguém poderia melhorar sua situa¢ao sem prejudicar ninguém, mas nao
consegue.

Ocorre que pelo critério de eficiéncia paretiano, “praticamente nenhuma mudang¢aserd
possivel na auséncia de unanimidade, e isso é uma limita¢ao prdtica muito séria a utilizagao

da eficiéncia paretiana como guia de politicas publicas” (SALAMA, 2010, p. 31). Ademais,
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embora as pessoas sejam influenciadas a tomar decisdes visando a melhora de suas respectivas
situacdes € muito dificil chegar a um entendimento de qual das distribuicdes € justa ou injusta
(JAKOBI; PINHEIRO, 2014).

O critério de Kaldor-Hicks, por sua vez, busca superar a restricdo imposta pelo 6timo
de Pareto haja vista que o importante é que os ganhadores possam compensar 0s perdedores,
mesmo que efetivamente ndo o facam. O que significa que este critério permite que mudancas
sejam feitas, mesmo havendo perdedores (SALAMA, 2010). Segundo esta ética, como ensinam
Jakobi e Pinheiro (2014), as normas devem ser criadas visando gerar o maximo de bem estar
para 0 maximo possivel de pessoas. Entretanto, a utilizagdo da eficiéncia a partir do critério
Kaldor-Hicks nédo esta livre de criticas, por exemplo, a que aponta para o fato deste criterio
considerar apenas o nivel de riqueza deixando de lado a questao da distribuicao.

Admite-se, portanto, que o discurso da eficiéncia pode contribuir para concentracdo de
renda quando completamente desassociado da ideia de distribuicdo. Nesse sentido, convém
ressaltar a ilustracdo de Polinsky (2019) que relaciona a eficiéncia ao tamanho de um bolo
enquanto a distribuicdo diz respeito a como o bolo é repartido. Se o bolo pudesse ser partido
sempre da maneira desejada, ndo haveria conflito. Logo, um bolo maior significaria pedacos
maiores para todos. Entretanto, se para criar um bolo maior exige-se uma divisdo desigual,
havera um conflito entre eficiéncia e distribuicdo. Nesse caso, pode ser preferivel aceitar um
bolo menor (menos eficiéncia) em troca de uma divisao mais justa (mais distribuicéo).

Ocorre que, a respeito da dicotomia entre eficiéncia e justica, Gico Junior (2014, p. 27)
afirma que “ao realizar uma analise normativa, a Analise Econdmica do Direito ¢ incapaz de
dizer o que é justo, 0 que € certo ou errado”. Trata-se de esferas do mundo dos valores,
configurando questdes subjetivas. O autor continua dizendo que para 0s juseconomistas ndo
interessa qual seja a politica publica que certa sociedade deseja adotar, mas sim que esta politica
precisa ser eficiente.

Uma vez apresentados os postulados e principais conceitos do Direito e Economia,

passemos a analisar a protecdo do consumidor e a responsabilidade civil no contexto brasileiro.

2 PRONTECAO DO CONSUMIDOR E A RESPONSABILIDADE CIVIL
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2.1 A DEFESA DO CONSUMIDOR

A partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988 é que se passa a tutelar a defesa do
consumidor de maneira sisttmica no Brasil (SIDOU, 1977) visto que anteriormente sua tutela
se dava de maneira reflexa, através de normas juridicas esparsas® que somente se ocupavam
com a criminalizacdo de condutas dos fornecedores em relagdo a economia popular, inexistindo
um enfoque especial quanto a prevencéo e reparacdo dos danos sofridos pelo consumidor.

A Carta Magna traz em seu artigo 5°, XXXII, a determinacdo expressa de que “o Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor” (BRASIL, 1988) inserindo tal dispositivo
no Capitulo I, “Dos direitos e deveres individuais e coletivos”, do Titulo II, “Dos direitos e
garantias fundamentais”. Tal localizagdo topografica caracteriza a defesa do consumidor como
direito subjetivo fundamental o que, a rigor, o guarda da possibilidade de reforma pelo poder
constituinte instituido (MIRAGEM, 2016).

Por outro lado, Com Pareto (1990) entende que esta declaracéo constitucional genérica
(art. 5, XXXII) ndo constitui um direito subjetivo fundamental, pois ndo cria nenhuma pretenséo
do particular contra o Poder Publico, mas deve ser interpretada de modo vinculado ao principio
constante no art. 170, V do mesmo diploma, qual seja como um elemento diretor da ordem
constitucional objetiva. Assim, a defesa do consumidor é declarada como principio geral da
atividade econémica no art. 170, da Constitui¢do, configurando um tipo de principio-programa,
tendo por objeto uma ampla politica publica que vai muito além da promulgacéo do Cddigo de
Defesa do Consumidor.

De qualquer forma, é necessario entender a defesa do consumidor ndo como um dos
principios da Ordem Econdmica, mas como o fim por ela desejado (FILOMENO, 2014). Nesse
sentido, quando a Constitui¢ao dispde em seu art. 175, §4° que “A lei reprimird o abuso do
poder econdmico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao
aumento arbitrario dos lucros” (BRASIL, 1988), por mais que o fim imediato seja a protecao
da concorréncia, permitindo que os fornecedores apresentem seus produtos e servi¢cos com boa
qualidade e preco acessivel aos consumidores, o fim mediato acaba sendo a defesa dos
consumidores que poderdo livremente escolher entre os diversos produtos e servigos

semelhantes ofertados por diversos fornecedores no mercado (FILOMENO, 2014).

8 Vide o Dec. n. 22.626/1933 - Lei de Usura e a Lei n. 1.521/1951 — Lei dos Crimes contra a Economia
Popular.
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Alem desses dispositivos constitucionais referidos, existem outras normas previstas na
Constituicdo de 1988 vinculadas a protecdo do consumidor como a competéncia concorrente
entre a Unido, os Estados e o Distrito Federal para legislarem sobre a protecdo, consumo e
responsabilidade civil por dano ao consumidor (art. 24, V e VIII); do direito a informacao
acerca dos impostos incidentes sobre produtos e servigos (art. 150, §85°); da observancia dos
direitos dos usuarios (consumidores) na delegacdo de servigos publicos® prestados por
particulares (art. 175, paragrafo unico, I1); da limitacdo da publicidade de produtos relacionados
a tutela da saude do consumidor (art. 220, 8§ 3° e 4°); e da producdo e programacao das
emissoras de radio e televisao (art. 221) (BRASIL, 1988).

Por fim, o art. 48 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT) previu
que em 120 dias da promulgacédo da Constituicdo Federal fosse elaborado o Cédigo de Defesa
do Consumidor (BRASIL, 1988), que se consubstanciou na Lei n. 8.078/90.

A Lei n. 8.078/90 é lei principioldgica, pois ingressa no ordenamento juridico fazendo
um corte horizontal, alcangando toda e qualquer relacdo juridica que possa ser caracterizada
como de consumo e que também esteja regulada por outra regra juridica. Desse modo, por
exemplo, incidem os principios do CDC sobre um contrato de seguro de automovel, ainda que
este continue sendo regrado pelo Cddigo Civil e pelas demais normas editadas por 6rgdos
governamentais que regulamentem o setor, de modo que prevalecem as normas da Lei 8.078/90
sobre estes outros diplomas naquilo que com eles colidirem (NUNES, 2019).

Na mesma linha, Tartuce e Neves (2020, [s.p.]) afirmam que o “Codigo de Defesa do
Consumidor tem eficacia supralegal, ou seja, esta em um ponto hierarquico intermediario
entre a Constituicdo Federal de 1988 e as leis ordinérias”™.

O Cadigo de Defesa do Consumidor configura uma espécie de microssistema juridico
composto por regras e principios cuja finalidade é proteger a parte mais fraca da relagédo de
consumo (MIRAGEM, 2016). Neste sentido, Filomeno (2014, p. 23) concorda que se trata de
um microssistema juridico, ou seja, “um conjunto de preceitos e normas de conduta que visam

a regulagao das relagdes de consumo”, mas adverte ndo parecer adequado falar em direito

9 “0 que se tem em vista s30 0S chamados servigos publicos uti singuli, ou seja, prestados e colocados a disposi¢do
dos consumidores de modo geral pelo proprio Poder Publico, ou entdao por empresas concessionarias ou per-
missionarias, mas remunerados mediante uma tarifa ou pregopublico (agua e esgotos, transportes coletivos, energia
elétrica, telecomunicagoes, gas, combustiveis etc.). Ja os servicos pablicos uti universisdo aqueles prestados
diretamente pelo Poder Pablico (educagido e saudeputblicas, construgdo e manutengdo de parques e pragas de
esportes pablicos) e remunerados indiretamente mediante recolhimento de tributos, de formal geral (impostos) ou
especifica (taxas e contribui¢des de melhoria)”. FILOMENO, José Geraldo Brito. Curso fundamental de direito
do consumidor. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 22, Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522490653/. Acesso em: 24 Nov 2020.
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autéonomo do consumidor, como se falaria, por exemplo, em Direito Civil, Penal e Comercial
(ibid. p.23).

O art. 4 da Lei n. 8.078/90 estabelece uma politica ou conjunto de diretrizes as quais
devem ser observadas para que o consumidor seja protegido e reconhece a vulnerabilidade do
consumidor a fim de que restabelecer o equilibrio da relacdo de consumo (GRINOVER, 2019).
Salienta-se que este carater protetivo ndo fere o principio da isonomia, visto que nao se baseia
na suposicéo cega de que todos desfrutam de igualdade de condicGes, nivelando-os de modo
absoluto, mas trata desigualmente os sujeitos na medida em que se diferenciam
(PASQUALOTTO, 1991).

Ainda, conforme o art. 1° do CDC, as normas que visam a prote¢do do consumidor séo
de ordem publica e de interesse social: de ordem publica porque séo inderrogaveis pela vontade
das partes, de modo que os sujeitos ndo podem dispor de seus direitos; e de interesse social,
visto que as relacGes de massa de sobrepuseram as individuais, assim, a lesdo de um sujeito
pode ser a de lesdo todos e, portanto, os conflitos devem ser resolvidos coletivamente
(PASQUALOTTO, 1991).

Tartuc e e Neves (2020) ressaltam que, no caso do Codigo de Defesa do Consumidor,
muitos principios que, além de nortearem a interpretacdo do juiz, iluminam a correcdo de
normas injustas em determinadas situagdes, podem ser encontrados nos arts. 1°, 4° e 6° da Lei
n. 8.078/90, enquanto outros sdo implicitos ao sistema protetivo, como o principio da funcéo
social dos contratos. Dentre eles, destaca-se o principio do protecionismo do consumidor (art.
1°), o principio da vulnerabilidade do consumidor (art. 4°, 1), o principio da hipossuficiéncia do
consumidor (art. 6° VIII), o principio da boa-fé objetiva (art. 4° Ill), o principio da
transparéncia ou da confianca (arts. 4°, caput, e 6°, I11), o principio da fun¢éo social do contrato,
0 principio da equivaléncia negocial (art. 6°, II) e o principio da reparacédo integral dos danos
(art. 6°, V).

Dentre os direitos basicos do consumidor previstos, ressalte-se a “efetiva prevengédo e
reparacdo dos danos patrimoniais, morais, individuais, coletivos e difusos” nos termos do art.
6, VI da Lei 8.078/90 (BRASIL, 1988). Portanto, verifica-se que o sistema protetivo ndo se
limitou ao direito de reparacdo do dano, mas também abarcou o direito a preven¢do do dano
sofrido pelo consumidor.

No sentido de prevencdo do dano, o CDC estabelece uma série de deveres aos
fornecedores e ao Estado visando a reducdo ou eliminacdo dos riscos dos danos causados ao
consumidor. Miragem (2016) ensina que com relagdo aos fornecedores ha duas espécies de

deveres vinculados ao direito de prevencéo de danos: deveres positivos e deveres negativos. A
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respeito dos primeiros, é necessario informar aos consumidores quanto ao risco dos produtos e
servicos no mercado (art. 6, 111, 8 e 9), bem como as autoridades em caso dos riscos se tornarem
conhecidos posteriormente a introducao do produto no mercado (art. 10, §1°). Em contrapartida,
dentre os deveres negativos (de abstencdo) salienta-se o de ndo inserir no mercado de consumo
produtos que sabe ou deveria saber apresentar alto grau de nocividade ou periculosidade a satde
e a seguranca dos consumidores (art. 10, caput).

Por outro lado, com relacéo ao Estado, cabe o dever de exercer seu poder de policia na
fiscalizacdo e controle do mercado de consumo (art. 55, CDC) (MIRAGEM, 2016). Nesse
sentido, Filomeno (2014) exemplifica a atividade fiscalizadora do Instituto de Pesos e Medidas
e dos orgdos de vigilancia sanitéaria.

Além das providéncias faticas para evitar o dano, é possivel se falar na esfera judicial
de providéncias que visem o desestimulo, sobretudo, do dano causado de forma massificada
pelo ofensor no ambito das indenizacOes decorrentes de responsabilidade civil. Nesse sentido,
apesar de reconhecer as criticas de parte da doutrina tradicional, Miragem (2016, p. 227) aduz

que:

A prevencdo nesse sentido, ndo representaria apenas a adocdo de providéncias
materiais para evitar a realizacdo do dano, mas de igual modo, as providéncias
tendentes ao desestimulo dos fornecedores que ofendam os direitos dos consumidores
ao hado repetir essa conduta, bem como de exemplo aos demais agentes econdmicos
para que ndo reproduzam tal comportamento.

Quanto ao sentido de reparacdo do dano, existindo dano material simbolizado por danos
emergentes — o que efetivamente se perdeu - ou por lucros cessantes - 0 que razoavelmente se
deixou de lucrar — o CDC estabelece que o valor da indenizacdo deve promover a reparacao
integral do dano, de modo que é vedado qualquer tipo de tarifacdo ou tabelamento (NUNES,
2019).

Além disso, o art. 6, VI, da Lei n. 8.078/90, prescreve que o consumidor tem direito a
indenizacdo por danos morais (BRASIL, 1990) havendo, ainda, a possibilidade de cumulacéo
do pedido de reparacdo de danos morais e materiais em uma mesma agao conforme prescreve
a Stimula 37 do STJ.

Merece destaque, além da tutela dos direitos individuais, a protecdo dada aos direitos
difusos e coletivos dos consumidores (art. 6, VI, CDC) e também aos direitos individuais
homogéneos (art. 81, CDC).

10 Stmula 37 - Sdo cumulaveis as indenizacdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato.
(Simula 37, CORTE ESPECIAL, julgado em 12/03/1992, DJ 17/03/1992)
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Quanto a diferenciacéo dos direitos transindividuais, cabe a ligdo de Mazzilli (2000, p.
41):

“a) se 0 que une interessados determinaveis ¢ a mesma situagdo de fato (p. ex., os
consumidores que adquiriram produtos fabricados em série com defeito),
temos interesses individuais homogéneos; b) se 0 que une interessados determinaveis
é a circunstancia de compartilharem a mesma relagéo juridica (como os consorciados
que sofrem o mesmo aumento ilegal das prestagdes), temos interesses coletivos em
sentido estrito; ) se 0 que une interessados indeterminaveis € a mesma situacao de
fato ( p. ex., os que assistem pela televisio a mesma propaganda enganosa),
temos interesses difusos.

Uma vez analisadas algumas disposi¢des legais e constitucionais que visam a protecao
do consumidor, sobretudo o principio da prevencao e reparacdo integral do dano, cabe examinar
0 instituto da responsabilidade civil no @mbito do Codigo de Defesa do Consumidor a fim de

aplicar-lhes, posteriormente, a Analise Econdmica do Direito.

2.2 ARESPONSABILIDADE CIVIL NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

A reparacdo do dano prevista no Codigo de Defesa do Consumidor apresenta
significativa alteracdo com respeito ao modelo de responsabilidade civil previsto no Cddigo
Civil de 1916, entdo em vigor. O tratamento dado a matéria afasta a dicotomia das
responsabilidades contratual e extracontratual unificando a responsabilidade civil (DENARI,
2019). Assim, na Lei n. 8.078/90, independe se a responsabilidade civil decorre de um contrato
ou ndo, posto que o tratamento diferenciado se d& apenas quanto aos produtos e servicos,
incluindo-se nestes ultimos a veiculacdo de informacgGes pela oferta e publicidade (TARTUCE;
NEVES, 2020).

O Cddigo de Defesa do Consumidor adotou o modelo de responsabilidade objetiva e
solidaria dos fornecedores de produtos e prestadores de servicos, diante dos consumidores —
com excecdo da responsabilidade dos profissionais liberais. Assim, o consumidor ndo tem o
onus de provar a culpa dos réus quando se trata de vicios ou defeitos dos produtos ou servigos,
0 que contribui para a protecdo do consumidor, em proveito do principio da reparacao integral
(TARTUCE; NEVES, 2020).

O fundamento essencial do regime de responsabilidade objetiva do fornecedor no direito
do consumidor € a teoria do risco-proveito de forma que quem tira proveito de uma atividade

perigosa deve arcar com as consequéncias prejudiciais que dela decorrem (MIRAGEM, 2016),
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ou seja, trata-se de uma “distribuicdo de custos que representam os riscos causados pela
atividade de fornecimento de produtos e servi¢cos no mercado de consumo” (ibid, p. 572).

Neste sentido, Nunes (2015) afirma que o risco € inerente a atividade econémica e que
é impossivel, dado um sistema de producdo massifica/seriada, assegurar que o resultado final
de um produto ou servigo ndo terd vicio ou defeito de forma que o CDC controla o resultado da
producdo viciada/defeituosa ao garantir o ressarcimento dos prejuizos ao consumidor.

Em concordéancia com esse entendimento, Filomeno (2014) enumera 0s seguintes
fatores que justificam a responsabilidade objetiva prevista na Lei n. 8.078/1990: a) a producéo
em massa; b) a vulnerabilidade do consumidor; c) a insuficiéncia da responsabilidade
subjetiva; d) a existéncia de antecedentes legislativos, ainda que limitados a certas
atividades; e) o fato de que o fornecedor tem de responder pelos riscos que seus produtos
acarretam, ja que lucra com a venda; e f) o produto ou 0 servi¢o, uma vez concebidos e
colocados no mercado, com defeito relativo a sua concepgdo, execug¢ao ou informagoes,
ganham vida proépria, donde a maxima res ipsaloquitur.

Salienta-se que a regra de responsabilidade objetiva dos fornecedores e prestadores de
servigo prevista nos artigos 12, 14, 18, 19 e 20 da Lei é quebrada com relagéo aos profissionais
liberais que prestam servico, visto que respondem mediante a prova de culpa (responsabilidade
subjetiva), nos termos do artigo 14, § 4° (BRASIL, 1990).

Além disso, o Cddigo em questdo trata de defeitos nos artigos 12 a 14 e de vicios nos
artigos 18 a 20 (BRASIL, 1990). Os vicios sdo “caracteristicas de qualidade ou quantidade
que tornem os produtos ou servigos improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam
e também que lhes diminuam o valor” (NUNES, 2015, p. 259), bem como os que decorrem da
“disparidade havida em relagdo a sindicagoes constantes do recipiente, embalagem,
rotulagem, oferta ou mensagem publicitdria” (ibid, p. 259).

Por outro lado, o defeito é “um vicio acrescido de um problema extra, alguma coisa
extrinseca ao produto ou servico, que causa um dano maior que simplesmente o mau
funcionamento, o ndo funcionamento, a quantidade errada, a perda do valor pago” (ibid, p
260). Portanto, diferente do vicio, o defeito atinge o patriménio juridico do consumidor, seja
ele material ou moral.

Um exemplo que ilustra bem esta diferenca € o de dois consumidores que adquirem o
mesmo modelo de smartphone. Enquanto o primeiro ao tentar utiliz&-lo verifica que este
apresenta um defeito na placa de audio o qual o impossibilita de fazer ligacGes, gravar audios e
videos, o0 segundo ao utiliza-lo para fazer uma ligacdo percebe que o aparelho esquentou

abruptamente o0 que ocasionou uma explosdo que terminou por causar-lhe lesdes fisicas e
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psiquicas. No primeiro caso trata-se de vicio do produto, ja no segundo, configura-se fato do
produto.
Com respeito ao fato do servigo ou vicio do servico, interessante mencionar o exemplo

dado por Tartuce e Neves (2020, [s.p.]):

um consumidor contrata um encanador para um conserto em sua casa. Se o problema
ndo é sanado, ha vicio do servico. Se o encanador falhar, causando um grave dano na
residéncia do consumidor, presente o fato do servico ou defeito.

Assim, a responsabilidade pelo fato do produto ou do servigo decorre da violagcdo de um
dever de seguranca, enquanto a responsabilidade do vicio do produto ou servico decorre da
violacdo de um dever de adequacdo (MIRAGEM, 2016).

A responsabilidade do vicio do produto ou do servigo ndo sera objeto deste estudo, pois
por sua propria definicdo seu defeito se exaure sem si mesmo. Por outro lado, o presente
trabalho debrucga-se sobre a responsabilidade do fato do produto ou do servico, haja vista a
possibilidade da ocorréncia de danos gque atingem a vida, a seguranca, a satde fisica e psiquica
do consumidor assim como o seu patrimoénio material, bens juridicos tutelados pelo Direito do
Consumidor

Registra-se que o CDC intitula a se¢do II como “da responsabilidade pelo fato do
produto e do servi¢o”, visto que a norma ¢ dirigida mesmo ao fato do produto ou do servigo em
Si — que também costumam ser chamados de “acidentes de consumo” (BRASIL, 1990)
(NUNES, 2015).

Apesar da especificidade do modelo de responsabilidade adotado pelo CDC, os
pressupostos da responsabilidade civil tradicional mantém-se, quais sejam a conduta, o dano e
0 nexo de causalidade entre ambos (MIRAGEM, 2016). No mesmo sentido, Denari (2019,

[s.p.]) ressalta que

A abolicdo do elemento subjetivo da culpa na afericdo da responsabilidade ndo
significa exclusdo dos demais pressupostos ja comentados, a saber: eventus damni,
defeito do produto, bem como relagdo de causalidade entre ambos.

Ao mesmo tempo em que a responsabilidade pelo fato do produto ou do servico se difere
da responsabilidade civil tradicional pela ndo exigéncia da culpa para a sua imputacédo, ela
acrescenta um novo requisito: o defeito (MIRAGEM, 2016).
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Ressalte-se que 0 CDC define defeito em seu artigo 12, 81° ao dispor que “o produto é
defeituoso quando ndo oferece a seguranca que dele legitimamente se espera” (BRASIL,
1990).

Portanto, tem-se como requisitos para a configuracdo da responsabilidade do fato do
produto ou servico a demonstracdo da prdpria conduta de ter colocado o produto ou servigo no
mercado ou de alguma forma ter colaborado com a cadeia de fornecimento do produto — por
exemplo o fabricante, produtor, importador, etc -; tal como que o produto ou servigo seja
defeituoso, e, por altimo, que seja estabelecido o exato nexo de causalidade entre o dano
ocorrido e a inser¢do do produto ou servi¢co no mercado de consumo (MIRAGEM, 2016).

Como decorréncia logica, verificam-se as causas excludentes de responsabilidade do
fato do produto no art. 12, §3° do CDC, quais sejam a prova de que o fabricante, o construtor,
0 produtor ou importador a) nao colocou o produto no mercado; b) que o defeito inexiste; e ¢)
que a culpa é exclusiva do consumidor ou de terceiro (BRASIL, 1990). Ja quanto ao fato do
servigo, o art. 14, 83° do CDC define as excludentes de responsabilidade como a) a prova da
inexisténcia do defeito e b) a culpa exclusiva de consumidor ou de terceiro (BRASIL, 1990).
Salienta-se que, mesmo havendo controvérsias na doutrina, também sdo admissiveis as
hipbteses de caso fortuito e forca maior como excludentes de responsabilidade civil no sistema
consumerista (TARTUCE; NEVES, 2020).

Por fim, no entendimento de Denari (2019) o comerciante s6 pode ser responsabilizado,
na qualidade de terceiro, quando ficar demonstrada a exclusividade de sua culpa no evento
danoso, conforme dispde o art. 13, 11l, do CDC e, na qualidade de parte, na forma subsidiaria
quando o fornecedor ou o produto ndo puderem ser identificados (art. 13, I e 11, CDC) ou quando
ndo forem conservados adequadamente os produtos pereciveis (art. 13, 1ll, CDC) (BRASIL,
1990).

Tendo sido descrito o sistema de responsabilidade civil objetiva previsto na Lei n.
8.078/1990, elaborado a fim de proteger o consumidor, parte vulnerdvel da relagdo, e
concretizar o principio da prevencdo e reparacdo integral do dano, passemos a analisar a

eficiéncia desse sistema a luz da Anélise Econdmica do Direito.
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3 ANALISE ECONOMICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL NA PREVENCAO DE
DANOS E NA PROTECAO AO CONSUMIDOR

3.1 ANALISE ECONOMICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A Analise Econémica do Direito efetua-se tanto na modalidade positiva, cuja
abordagem € principalmente descritiva/explicativa das provaveis consequéncias da adogdo de
uma ou de outra regra, quanto na modalidade normativa, a qual debrucga-se sobre a escolha do
arranjo institucional mais eficiente, dentre as opg¢des disponiveis, dado um valor (vetor
normativo) previamente definido (GICO JUNIOR, 2014).

O presente capitulo tem o objetivo de realizar uma andlise positiva, descrevendo como
as regras de responsabilidade civil exercem incentivos no comportamento das partes (autor e
vitima do dano), bem como uma andlise normativa sugerindo quais regras poderiam ser
adotadas a fim de promover o valor da protecdo do consumidor, sobretudo quanto a prevencédo
e reparacdo do dano moral sofrido pelo consumidor.

Do ponto de vista do Direito e Economia, a responsabilidade civil constitui um meio de
correcdo de externalidades negativas, visto que elenca critérios para a escolha de situacdes nas
quais a ocorréncia do dano deve ser indenizada como também define critérios para a efetivagdo
da transferéncia dos prejuizos causados por estes danos (BATTESINI, 2010).

Quanto as funcgbes do instituto da responsabilidade civil, pode-se afirmar que sao quatro:
a) areparacdo da vitima, por meio da compensacéo do dano Ihe causado; b) a prevencao, através
de incentivos a fim de que niveis de precau¢do sejam adotados pelo autor e vitima; ¢) a punicao,
consistindo na imposicdo ao autor do dano de um 6nus monetario adicional ao prejuizo
efetivamente verificado e d) a informacéo, configurando-se na divulgacdo de informacGes
quando aos riscos e as medidas de precaucdo a fim de conformar o comportamentos das partes
envolvidas em situacOes de potencial acidente (BATTESINI, 2010).

Ja quanto aos objetivos da responsabilidade civil, Battesini (2010) elenca seis, quais
sejam: a) a criacdo de incentivos para que autor e vitima adotem nivel eficiente de precaucao;
b) a criacdo de incentivos para que as partes adotem nivel eficiente de atividade; c) a criacéo de
incentivos a fim de que as partes obtenham informacdes, quanto ao grau de risco e quanto as
tecnologias de reducdo de risco, em nivel eficiente; d) a realizacdo eficiente da distribuicdo
social dos riscos; e) a minimizagao dos custos administrativos; e f) a realiza¢do da justica.

Importante destacar, como visto anteriormente, que um dos postulados da Law and

Economics declara que os individuos buscam a maximizagdo do seu bem-estar, ponderando
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entre os custos e beneficios na tomada de suas decisdes, de modo que uma atitude sé sera
exercida se o beneficio recebido for maior que o custo despendido para obté-lo. Ressalte-se que
a maximizag&o racional é instrumental e visa construir hipGteses e teorias que permitam prever
a conduta humana. Deste modo, dada a ponderacdo de custo-beneficio dos agentes, uma
alteracdo no seu sistema de incentivos poderé leva-los a agir de modo diferente. Assim, a
AED entende que “uma regra de responsabilizacdo é desejavel se fornece incentivos
adequados para que os agentes adotem niveis 6timos de precau¢do no exercicio de suas
atividades” (PORTO, 2020, [s.p.]).

Inicialmente, pode-se presumir que quanto mais medidas de precauc¢ao forem adotadas
melhor € a situacédo para 0 agente. Ocorre que existem situa¢des nas quais tomar mais precaucao
é ineficiente, pois se as referidas medidas de precaugdo forem excessivamente custosas podem
gerar injustificadas perdas sociais (PORTO, 2020, [s.p.]).

Nesse sentido, convém apresentar o exemplo de dano unilateral trazido por Mackaay
(2020), de modo adaptado. Suponha-se que uma empresa estatal detém o monopélio da geracdo
de energia elétrica em uma cidade, bem como que essa empresa € isenta de responsabilidade
em caso de falha no fornecimento de energia e que cumpre ao consumidor se precaver quanto
ao infortdnio. Para tanto, uma alternativa possivel seria o consumidor adquirir um gerador cujo
custo é de R$ 500,00 ao longo do ano.

Assim, para verificar se vale a pena o investimento, é preciso contabilizar as perdas que
poderiam ser evitadas usando o gerador. Estipula-se, hipoteticamente, que ocorram ao longo do
ano 20 interrupcdes, das quais 10 sdo irrelevantes no sentido de causar prejuizos, enquanto as
outras 10 sdo longas o suficiente para estragar alimentos congelados. As perdas variam
conforme o que esteja congelado, as quais, no exemplo, oscilam entre R$ 20,00 a R$ 600,00,
sendo a média de R$ 40,00. Nesse caso, dado que a perda esperada é de R$ 400,00 ao ano, o
consumidor pode suportar o prejuizo causado pelas falhas no fornecimento de energia, nao
sendo justificavel racionalmente a compra do gerador no valor de R$ 500,00.

No entanto, caso o periodo sem fornecimento de energia se estendesse por muitos dias
seguidos, 0 aumento no prejuizo justificaria a compra do gerador. Assim, o custo do dano
esperado implica na tomada da medida de precaucdo, de modo que sdo adotadas “todas as
medidas de precaucao cujo custo seja menor, inferior, as economias — mesmo que intuitivas —
que se imagina fazer” (MACKAAY, 2020, p. 372).

No mesmo sentido, Porto (2020) traz um exemplo bastante didatico ao abordar o caso
de um entregador de pizzas A, que ao realizar uma curva, pode reduzir pela metade as chances

de bater no foodtruck de B (que esta estacionado na rua) ao diminuir em 20 km/h a velocidade
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com a qual conduz sua motocicleta. A efetuar o percurso com certa velocidade inicial, a
probabilidade de A causar um dano a B de R$ 20.000,00 é de 0,1%. Se A reduzir a velocidade,
a probabilidade do dano cai para 0,05%. Deste modo, o dano esperado inicial é de R$ 20,00
(R$20.000,00 x 0,1%), o qual é reduzido para R$ 10,00 (20.000,00 x 0,05%) caso haja a adogédo
da medida de precaucdo, o que geraria um beneficio marginal para B no valor de R$ 10,00.

Admitindo-se que o custo de A ao adotar esta medida (reduzir a velocidade) seja inferior
a R$ 10,00, digamos R$ 5,00, a medida seré eficiente. Ao adotar uma medida que lhe custa
apenas R$ 5,00, A gera um beneficio de R$ 10,00 para B. Tragando um paralelo com o exemplo
do gerador de energia, conclui-se também que as medidas de precaucdo sdo eficientes quando
seu custo para serem adotadas € inferior que o valor dos beneficios que sdo capazes de gerar
(PORTO, 2020).

O exemplo acima demonstra os critérios de eficiéncia propostos pela Formula de
Learned Hand!!, de origem jurisprudencial norte-americana, que originalmente foi criada para
explicar o conceito de culpa (MACKAAY, 2020). Segundo Hand, o potencial autor de um dano
tera agido com culpa, caso ndo tenha empregado determinada medida de precauc¢éo cujos custos
marginais de adocdo sejam inferiores a consequente reducdo do dano marginal esperado
(MACKAAY, 2020).

No exemplo proposto por Porto (2020), tendo em vista que o custo de A ao reduzir a
velocidade é de R$ 5,00, ou seja, menor do que o beneficio advindo da adocao desta medida de
precaucdo (reducdo do dano esperado em R$ 10,00), caso A deixe de reduzir a velocidade,
estaria agindo com culpa.

Ocorre que, supondo que, no mesmo exemplo da moto, A reduzisse sua velocidade em
40 km/h, a probabilidade do dano caisse para 0,04% e o custo da medida de precaucao custasse
de R$ 13,00, o beneficio marginal ndo compensaria os custos assumidos por A2, Deste modo,
“O custo marginal de adocdo da medida de precaucdo supera seus beneficios marginais,
portanto A ndo age de forma culposa ao deixar de adota-la” (PORTO, 2020).

Interessante notar que o nivel de cuidado tem efeito decrescente na prevencdo de
acidentes, enquanto 0s insumos necessarios para a ado¢do de medidas de precaucao, por serem

recursos escassos, tem seu preco aumentado conforme vao sendo adotadas medidas adicionais

11 United States v. Carroll Towing Co., 159 F.2d 169, 173 (2d Cir. 1947).

12 “Note que o beneficio marginal é de apenas R$ 12,00, e, portanto inferior ao custo marginal de precaucio de
R$ 13,00. Para calcular o beneficio marginal basta subtrair o dano esperado antes da ado¢éo da medida preventiva
(0,1% x R$ 20.000,00 = R$ 20,00) do dano esperado ap6s sua adogdo (0,04% x R$ 20.000,00 = R$ 8,00). 20 — 8
=12” PORTO, Antdnio Maristrello. Curso de Anélise Economica do Direito. 1* edi¢ao. Sao Paulo: Atlas: Grupo
GEN, 2020. 9788597025064. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597025064/.
Acesso em: 12 Nov 2020.
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de precaucdo (BATTESINI, 2010). Estas conclusdes sugerem a seguinte representacdo do

modelo estabelecido pela formula de Hand em forma de gréfico:

Grafico 01 —
C<Dg

D

p* Precaucao

Fonte: PORTO, 2020.

C = custo marginal de precaugédo

DE = dano esperado marginal = pd

p = probabilidade marginal de ocorréncia de dano
d = dano marginal

Portanto, tem-se no eixo vertical uma medida de custo, expressa em dinheiro; e no eixo
horizontal, uma medida do nivel de precaugdo. A curva C descreve uma funcdo dos custos de
precaucdo. A medida que exercemos maior precaucdo, seus custos (C) aumentam. A curva
De descreve a funcio do dano esperado. A medida que exercemos menos precaucao, os danos
decorrentes de acidentes (De) diminuem. Tem-se a solucdo eficiente no nivel de precaucéo p*,
em que a curva de custo marginal de precaugédo se encontra com a curva do dano marginal
esperado. No ponto em que estas varidveis se igualam atingimos o nivel 6timo de precaucao.
Qualquer nivel de precaucgdo inferior a p* constituird uma conduta culposa, como podemos
aferir da formula de Hand. Qualquer nivel superior de precaucdo serd ineficientemente
excessivo (PORTO, 2020).
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Importante destacar que as variaveis adotadas sdo marginais, de forma que ndo
constituem valores absolutos. Posner adapta a formula de Hand, propondo-lhe uma evolucéo
através de uma interpretacdo marginal com base em alguns casos emblematicos da
jurisprudéncia norte-americana (POSNER, 2003).

Posner (2003) descreve o caso Adams v. Bullock®3, no qual uma crianca de 12 anos,
atirou um fio de metal que alcancou a parte elétrica dos trilhos, enquanto atravessava uma ponte
sobre trilhos de uma empresa ferroviaria, o que resultou em um choque o qual Ihe causou sérios
danos. Nesse caso, a Corte, ao considerar que a probabilidade de ocorréncia de um acidente
similar era demasiadamente reduzida diante do posicionamento dos trilhos, bem como que o0s
custos de precaucdo por meio do isolamento do material elétrico eram excessivamente altos,
acabou se colocando ao lado da empresa.

Por outro lado, a Corte se colocou ao lado da vitima, no caso Hendricks v. Pea body
Coal Co#, no qual um adolescente de 16 anos sofreu um acidente grave enquanto nadava nas
aguas acumuladas de uma mina a céu aberto, pois considerou que o local do acidente poderia
ter sido isolado por uma cerca a custo relativamente baixo, se comparado ao montante do dano,
e a sua probabilidade de ocorréncia (POSNER, 2003).

Apesar da formula de Hand auxiliar na compreensdo da culpa e do nivel étimo de
precaucdo, ela ndo considera 0 comportamento da vitima o qual pode interferir decisivamente
na ocorréncia do dano (PORTO, 2020). Basta pensar, por exemplo, na mudanca da
probabilidade de ocorréncia do dano caso a vitima estacione o foodtruck mais proximo ou mais
distante da curva — a formula de Hand também se aplica a conduta individual da vitima para
auferir seu nivel 6timo de precaucdo. Portanto, pode-se concluir que o nivel eficiente de
precaucao do ofensor, em geral, também depende do nivel do nivel de precaucdo adotado pela
vitima, e o inverso também é verdadeiro (PORTO, 2020).

Assim, Cooter e Ulen (2011) propdem um modelo mais geral, que considera a
minimizacdo dos custos sociais tirando o foco do comportamento individual do autor e da
vitima. Enquanto o modelo de Hand avalia as variaveis de custo de precaucao e dano esperado,
este modelo baseia-se no custo social (CS) que constitui a soma dessas duas variaveis,
mensuradas concomitantemente em relacao ao autor e a vitima. Portanto, tem-se que CS = CP
+ DE, sendo CP o custo de precaucéo social e DE o dano esperado. Eis 0 modelo representado

graficamente:

13 Adam v. Bullock. 227 N.Y. 208, 125 N.E. 93 (1919) (Cardozo J.)
14 Hendricks v. Peabody Coal Co. 115 Ill. App. 2d 35, 253 N.E 2d 56 (1969)
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Gréfico 02 —

CS=Cr + De

D

Ce

* ~
P Precaucao

Fonte: PORTO, 2020.

Ao analisar o grafico, verifica-se que o ponto p* constitui 0 ponto 6timo de precaucéo,
pois minimiza a funcdo do custo social. Salienta-se que o ponto p* ndo informa o nivel eficiente
de precaucdo de cada agente, mas sim das condutas adotadas por ambos os agentes, qual seja a
medida de precaucéo social.

Desta forma, se por um lado o modelo de Posner - desenvolvido a partir da formula de
Hand - auxilia na identificacdo das condutas diretas de cada individuo, o0 modelo de Cooter e
Ulen contribui para uma visao geral da questdo, que exige um olhar atento a interdependéncia
das condutas das partes envolvidas permitindo, assim, visualizar a maximizacéo do bem-estar
social, que € objetivo buscado, em geral (PORTO, 2020).

Destaca-se a diferenciacdo doutrinaria entre acidentes de causacdo unilateral, os quais
podem ser evitados pela agdo e apenas uma das partes e causacdo bilateral, os quais dependem
da conduta tanto do autor quanto da vitima (BATTESINI, 2010).

A literatura da Analise Econdmica do Direito se utiliza frequentemente de modelos
tedricos matematicos, principalmente do instrumental da Teoria dos Jogos para fazer projecoes
da conduta dos individuos em relagdo aos incentivos gerados.

Nesse sentido, os modelos tedéricos da AED normativa da responsabilidade civil
possibilitam a leitura dos efeitos das regras de responsabilidade civil sobre o comportamento

do autor do dano e da vitima no exercicio de atividades com risco de acidentes ao considerar:
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o nivel de precaucdo, o nivel de atividade, o nivel de informacéo, a distribuicéo dos riscos e 0s
custos administrativos (BATTESINI, 2010).

Alguns resultados interessantes merecem ser destacados’®. Primeiramente, quanto a
analise dos incentivos sobre o nivel de precaucéo, no contexto de causacao unilateral, no qual
o ofensor exerce papel ativo e a vitima passivo, a regra de auséncia de responsabilidade ndo
gera incentivos adequados para que o autor adote o nivel 6timo de precaucdo. Ja no contexto
de causacdo bilateral, a regra de auséncia de responsabilidade e de responsabilidade objetiva
ndo fornecem incentivos para que, respectivamente, autor e vitima adotem o nivel eficiente de
precaucdo (BATTESINI, 2010).

Por outro lado, no contexto de causacdo unilateral, tanto a regra de responsabilidade
subjetiva quanto a de responsabilidade objetiva implicam em incentivos para que o autor do
dano (que exerce papel ativo, no caso) adote o nivel 6timo de precaucdo. Alem disso, no
contexto de causacdo bilateral, as regras de responsabilidade objetiva com excluséo do nexo
causal por culpa da vitima, responsabilidade objetiva com reducdo do valor da indenizacdo
proporcional a culpa da vitima, responsabilidade subjetiva, responsabilidade subjetiva com
exclusdo do nexo causal por culpa da vitima e responsabilidade subjetiva com reducéo do valor
da indenizacdo proporcional a culpa da vitima sdo aptas a induzir a adoc¢do de nivel étimo de
precaucdo pelo autor e pela vitima (BATTESINI, 2010).

Nota-se que, na andlise da varidvel da precaucédo, o diferencial dos efeitos a partir da
regra de responsabilidade objetiva esta na agregacdo das possibilidades de excluir o nexo causal
por culpa exclusiva da vitima e de diminuir o valor da indenizacdo proporcionalmente ao
comportamento da vitima.

Ocorre que o nivel de precaucdo, por si s, ndo é suficiente para medir os riscos de
acidentes. Imagina-se, no exemplo da moto, que a quantidade de vezes que o agente A realiza
a curva e quantidade de vezes que o agente B estaciona seu foodtruck no local influenciam a
probabilidade de ocorrer um dano. Portanto, a frequéncia que as partes realizam determinada
atividade é relevante e ao se reduzir o nivel de atividade, também se reduz os riscos de acidentes
(FAURE, 2002).

15 Para uma analise mais detalhada dos modelos matematicos (formulas, funcdes e a aplicagcdo da Teoria do
Jogos) utilizados pela literatura da AED para alcangar os resultados descritos neste trabalho recomenda-se a leitura
a obra BATTESINI, Eugénio. DIREITO E ECONOMIA: novos horizontes no estudo da responsabilidade civil
no brasil. 2010. 450 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Programa de Pds-Graduacéo em Direito, Universidade
Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS, Porto Alegre/RS, 2014.



36

Quando se acrescenta outras variaveis, como a do nivel de atividade, que consiste na
frequéncia com que 0 a gente adota a atividade de risco, verifica-se que ndo ha regra de
responsabilidade civil que atinja o resultado eficiente em todos os casos (PORTO, 2020).

Assim, no contexto de causacdo unilateral a regra de auséncia de responsabilidade nao
proporciona incentivos para que o autor adote nivel eficiente de precaucao e nem nivel eficiente
de atividade. J& a regra de responsabilidade subjetiva propicia incentivos adequados para que 0
autor adote nivel eficiente de precaucdo, mas ndo nivel eficiente de atividade, enquanto a regra
de responsabilidade objetiva gera incentivos capazes de levar o autor a adogéo de nivel eficiente
de precaucdo e nivel eficiente de atividade (BATTESINI, 2010).

No contexto de causacao bilateral, incluindo-se a variavel do nivel de atividade, as
regras de responsabilidade objetiva com exclusdo do nexo causal por culpa da vitima,
responsabilidade objetiva com reducéo do valor da indenizacao proporcional a culpa da vitima,
responsabilidade subjetiva, responsabilidade subjetiva com excluséo do nexo causal por culpa
da vitima e responsabilidade subjetiva com reducdo do valor da indenizacdo proporcional a
culpa da vitima ndo produzem incentivos para que autor e vitima adotem, simultaneamente,
nivel 6timo de atividade (BATTESINI, 2010). De forma que, cabe a sociedade escolher
controlar o nivel de atividade de risco do autor através das regras de responsabilidade objetiva
ou administrar o nivel de atividade de risco da vitima, por meio das regras de responsabilidade
subjetiva (BATTESINI, 2010).

Visando contribuir para a escolha das regras de responsabilizagdo, Shavell (2004)
propde a adocdo da regra de responsabilidade objetiva em casos de dano unilateral, por
prescindir da caracterizagao da culpa e atingir resultados eficientes. No mesmo sentido, Coloma
(2001) aduz que a eficiéncia do regime de responsabilidade objetiva advém da ideia de que o
autor do dano “internaliza” todos os riscos que gera, enquanto na responsabilidade subjetiva o
nivel de atividade ndo é levado em conta pelo autor, o que constituiria em um externalidade
negativa.

Convém salientar que nos casos de acidentes bilaterais, o elemento da contribuicdo do
comportamento da vitima para a ocorréncia do dano precisa sempre ser combinado com a regra
de responsabilidade objetiva a fim de se atingir os resultados desejados (FAURE, 2004, p. 243).

No que diz respeito ao nivel de informacéo, sabe-se que na relacdo de consumo as partes
possuem diferentes niveis de informacdo quanto a probabilidade e a severidade dos danos.
Assim, a depender se as informacdes sdo distribuidas de modo simétrico ou assimétrico entre
autor e vitima diferentes incentivos sdo gerados pelas regras de responsabilizacdo civil
(BATTESINI, 2010).
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De modo geral, quando os consumidores (vitimas) possuem informacao perfeita, o papel
da responsabilidade ndo importa, visto que a propria estrutura do mercado produz incentivos
eficientes quanto ao nivel de precaucéo e de atividade (SHAVELL, 1980, p.6)

Ja no contexto de distribuicdo assimétrica da informacéo, sendo que o autor detém
informacdo perfeita e o consumidor informacéo imperfeita, subestimando o risco da atividade,
analogos sdo os incentivos proporcionados pelas regras de responsabilidade civil gerados no
contexto extracontratual (BATTESINI, 2010). Ocorre que as regras de responsabilizagdo geram
um efeito além da correcdo das externalidades negativas, de modo que também corrigem o
problema da assimetria de informacdes, uma falha de mercado (BATTESINI, 2010).

Assim, mesmo ndo havendo uma regra de responsabilidade civil que sempre gere 0s
incentivos eficientes quando se adota todas as variaveis, em geral, a adocdo da regra de
responsabilidade objetiva agregada a possibilidade de exclusdo do nexo causal por culpa da
vitima ou a possibilidade de diminui¢cdo do montante da indeniza¢do de modo proporcional a
culpa da vitima funciona muito bem (COLOMA, 2001, p. 218-219).

Os modelos tedricos na analise econdmica partem do pressuposto de que 0s agentes séo
neutros ao risco, de modo que a analise até entdo desenvolvida se baseou nos custos e beneficios
advindos das atividades que envolvem acidentes (BATTESINI, 2010). Entretanto, é necessario
acrescentar o nivel de aversdo ao risco do autor e da vitima como varidvel na analise da
eficiéncia das regras de responsabilidade civil, bem como a anéalise da dindmica de interacdo
do sistema de responsabilidade civil com o sistema de seguro (BATTESINI).

Verifica-se que agentes avessos ao risco optam por escolhas como a reducdo do nivel
de atividade ou até pela ndo execucdo de atividades de risco, bem como se socorrem de
mecanismos de protecdo como o seguro o que afeta a distribuicdo e alocacdo dos riscos e,
consequentemente, o nivel de bem-estar social (SHAVELL, 1987, p. 190-191)

Em suma, analisando os resultados obtidos, no contexto de existéncia de seguro, tanto
a regra de responsabilidade civil subjetiva quanto responsabilidade objetiva produzem
resultados eficientes (SCHAFER; SCHONENBERGER, 2004 p. 61). Por outro lado,
inexistindo seguro, verifica-se que a regra de responsabilidade subjetiva é preferivel quando as
vitimas s8o menos avessas ao risco do que os autores, enquanto a regra de responsabilidade
objetiva € preferivel quando os autores sdo menos avessos ao risco do que as vitimas
(SCHAFER; SCHONENBERGER, 2004 p. 61).

No mesmo sentido ¢é a conclusdo de Shavell (1987, p. 210) no contexto de inexisténcia
de seguro, no qual afirma que o relativo apelo da responsabilidade civil objetiva serd aumentado

em situacfes nas quais 0s autores sdo neutros ao risco, ou de modo mais geral, quando séo
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menos avessos ao risco do que as vitimas; ao passo que o relativo apelo da regra de
responsabilidade civil objetiva serd aumentado quando o reverso for verdadeiro.

Importante destacar que a presenca do seguro, por mais que traga alguns beneficios
como o aumento do bem-estar social - por afastar o risco da parte avessa ao risco - acaba
trazendo consigo um efeito colateral, qual seja o risco moral (BATTESINI, 2010). Isso é, uma
vez que 0 agente tem um seguro, este fato pode incentiva-lo a adotar um comportamento mais
imprudente, visto que ocorrendo danos, 0 sujeito tera os prejuizos cobertos pelo seguro
(PORTO, 2020).

Outra variavel importante a ser agregada a analise da eficiéncia dos regimes de
responsabilidade civil sdo os custos administrativos de alocacdo dos danos com acidentes 0s
quais afetam negativamente o bem-estar social (BATTESINI, 2010). Nesse sentido, Shavell
(1987, p 269) afirma que os acidentes sdo socialmente mais onerosos caso eles envolvam custos
administrativos em adicdo as perdas diretas das vitimas. Salienta-se que 0s custos
administrativos abarcam o numero de acidentes e os custos unitarios de resolucdo negocial ou
litigiosa — esta Ultima € incorporada pelo nimero de litigios levados a juizo, bem como pelos
custos judiciais de alocagdo dos danos (BATTESINI, 2010).

Ocorre que os resultados considerando os custos administrativos sao ambiguos do ponto
de vista tedrico, de modo que ndo é possivel verificar qual regra de responsabilidade apresenta
o melhor desempenho (SHAVELL, 2004, p. 283). Segundo Cooter e Ulen (2011) enquanto a
regra de responsabilidade objetiva implica num maior nimero de reclamacdes de resolugdo
simples, a regra de responsabilidade subjetiva acarreta num menor nimero de reclamacGes mais
complexas. Ainda, com relacdo ao nivel de precaucdo adotado pelo autor e pela vitima, Cooter
e Ulen (2011) concluem que também existe ambiguidade quando da presenca de custos
administrativos.

Apesar dos resultados indefinidos do ponto de vista teérico com respeito aos custos
administrativos, verifica-se que a anélise econdmica normativa da responsabilidade civil
demonstra resultados tedricos concisos quanto aos niveis de precaucdo, de atividade, de
informagé&o e de averséao ao risco.

Tendo sido apresentado os resultados da analise econdémica normativa quanto aos tipos
de regras de responsabilidade, resta comparar os resultados com as regras de responsabilidade

do fato do produto e do servico presentes no Codigo de Defesa do Consumidor.
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3.2 ANALISE ECONOMICA DA RESPONSABILIDADE PELO FATO DO
PRODUTO OU DO SERVICO

A regra de responsabilidade pelo fato do produto ou fato do servico esta prevista nos
artigos 12 a 17 do Cédigo de Defesa do Consumidor de forma que foi adotado o modelo de
responsabilidade objetiva, que independe da prova culpa do autor do dano — excetuando-se a
responsabilidade civil dos profissionais liberais (BRASIL, 1990).

Ademais, conforme visto anteriormente, o 83° do artigo 12 da Lei Consumerista prevé
as causas excludentes de responsabilidade pelo fato do produto quais sejam a prova de que o
fabricante, o construtor, o produtor ou importador a) nao colocou o produto no mercado; b) que
o defeito inexiste; e ¢) que a culpa é exclusiva do consumidor ou de terceiro (BRASIL, 1990).
Ja quanto ao fato do servigo, o art. 14, 83° do CDC define as excludentes de responsabilidade
como a) a prova da inexisténcia do defeito e b) a culpa exclusiva de consumidor ou de terceiro
(BRASIL, 1990).

Verifica-se que foi adotada a regra de responsabilidade civil objetiva com a hipétese de
exclusdo da responsabilidade do fornecedor por culpa exclusiva da vitima.

Portanto, diante dos resultados obtidos atraves da analise econdmica das regras de
responsabilidade civil, verifica-se que a escolha do legislador pelo modelo de regra de
responsabilizacdo civil objetiva, com o acréscimo de possibilidade de exclusdo da
responsabilidade por culpa exclusiva da vitima no CDC é eficiente, pois promove incentivos
adequados para a prevencao de acidentes de consumo, dado o vetor normativo da protecdo do
consumidor.

Como visto anteriormente, a regra de responsabilidade objetiva com exclusdo do nexo
causal por culpa da vitima é apta para induzir a adogdo de nivel 6timo de precaucédo pelo autor
e pela vitima (BATTESINI, 2010).

Além disso, verifica-se que a regra de responsabilidade objetiva adotada pelo Codigo
de Defesa do Consumidor € apta a controlar o nivel de atividade perigosa do fornecedor que
constitui medida eficiente para a reducgdo dos acidentes de consumo. Nesse sentido, Coloma
(2001) aduz que a eficiéncia do regime de responsabilidade objetiva advém da ideia de que o
autor do dano “internaliza” todos os riscos que gera.

Ademais, a regra de responsabilidade objetiva adotada pela Lei 8.078/1990 contribui
para a correcdo da assimetria de informacOes t&o presentes nas relacbes de consumo
(BATTESINI, 2010).
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Quanto ao nivel de aversdo ao risco, tem-se escolha eficiente pela Lei Consumerista ao
adotar regra de responsabilidade objetiva com a fim de aumentar o bem-estar social, através da
alocacgdo do risco ao autor (fornecedor), em situagdes nos quais este € menos avesso ao risco
do que a vitima (consumidor) (BATTESTINI, 2010).

Assim, conclui-se que a responsabilidade pelo fato do produto e do servigo € eficiente
do ponto de vista econdmico ao promover incentivos adequados para que atividades com risco
de acidentes sejam executadas em consonancia com objetivos sociais relevantes conectados
com a prevencdo e com a distribuicdo dos riscos de modo que cumpre com o comando

principioldgico da prote¢do do consumidor.

3.3 RESTRICOES QUANTO AO MODELO E METODOLOGIA UTILIZADOS

Primeiramente, é necessario advertir quanto as limitagdes do modelo e da metodologia
utilizados na Andlise Econémica do Direito, sobretudo, aplicada as regras de responsabilidade
civil.

A premissa da maximizagdo racional por si so é alvo de muitas criticas visto que em
diversas situacoes os individuos ndo agem como racionalmente se esperaria. Em resposta a esta
restricdo, surgiu por exemplo, a corrente da Behavioral Law and Economics (Direito e
Economia Comportamental) com o objetivo de propor explicacdes para certas anomalias que a
corrente principal da AED néo foi capaz de resolver (MACKAAY, 2020).

Além disso, existem situacBes nas quais os individuos parecem insensiveis aos
incentivos financeiros advindos das regras de responsabilidade civil a exemplo daqueles que
agem de forma dolosa a fim de causar dano ou daqueles que ndo exercem praticamente
nenhuma precaugdo (MACKAAY, 2020).

Cenarios como esses em que os autores do dano escapam das sancbes da
responsabilidade civil através de dissimulacdo (ou outro artificio), ou porque séo insensiveis
aos incentivos financeiros, ou porque a satisfacdo pessoal ao realiza-lo ultrapassa o valor
pecunidrio a ser pago a titulo de indenizacdo levam autores da Law and Economics a

recomendarem & aplicacdo do instituto dos danos punitivos'® ou a recorrerem ao direito penal

16 Os danos punitivos, ou punitive damages, sdo indenizacées aplicadas ao causador do dano cujo montante
pecuniario devera exceder o valor estritamente compensatério a fim de internalizar integralmente os prejuizos
causados, evitando-se uma dissuasdo inadequada. Este excesso configura-se precisamente a indenizacao punitiva.
MENDONCA, Diogo Naves. Analise Econdmica da Responsabilidade Civil. O dano e sua quantificacdo. Sdo
Paulo: Editora Atlas, 2012.
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tendo em vista 0 acréscimo dissuasivo desses institutos (MACKAAY, 2020; BATTESINI,
2010).

Quanto aos resultados apresentados neste trabalho a partir de projecdes dos modelos
tedricos matematicos utilizados pela Analise Econémica do Direito, reconhece-se que eles
carecem de comprovacdo empirica tendo em vista a dificuldade de se testar as previsdes
formuladas com bases em idealizaces.

Nesse sentido, Battesini (2016), em palestra realizada, em 15/06/2015, no Curso Direito
Econdmico, Anélise Econémica do Direito e Direito a Regulagdo Econdmica organizado pela

Escola da Magistratura do Tribunal Regional Federal da 42 Regi&o afirma que:

“E muito dificil em matéria de responsabilidade civil tu testar na pratica essas
hip6teses aqui, a coleta de dados de informacéo € algo complicado, ta, mesmo que tu
possa trabalhar com numeros de acidentes de transito (...) tanto é que, assim, na
literatura internacional praticamente ndo existem trabalhos empiricos que comprovam
a eficacia dessas afirmacdes que foram feitas e que foram feitas a partir de modelos
matematicos, teoricos, (...) mas assim, tem pouca literatura empirica de afericéo de
informagdes in loco (na pratica). Essa € uma varidvel, uma variavel importante. Acho
que isso ndo invalida a logica que tem por trds desses argumentos que foram
desenvolvidos, mesmo ndo tendo teste efetivo das varidveis em si, a ldgica que tem
por trés, do ponto de vista econdmico em si, de alocacgdo de recursos, ela é sélida (...).

Diante dessa dificuldade metodologica, a maior parte dos praticantes da AED se sente
mais confortavel com uma analise positiva - descrevendo possiveis alternativas normativas,
investigando provaveis consequéncias de cada escolha e até comparando a eficiéncia de cada
solucdo possivel — do que uma normativa — por exemplo descrevendo que uma politica pablica
X deve ser escolhida no lugar da politica Y, ou que o caso A deve ser resolvida de forma W
(GICO JUNIOR, 2014).

Nesse passo, reconhece-se a limitacdo da analise normativa abordada neste trabalho que
necessita de testes empiricos para a sua efetiva comprovacdo os quais podem ser objeto de
estudo de um futuro trabalho o que ndo tira o mérito da contribuigdo em lancar luz para um
campo fértil a ser explorado pela producdo cientifica empirica no contexto académico
brasileiro, bem como em acrescentar ao debate juridico tradicional um novo olhar sobre o

direito, sobretudo quanto a responsabilidade civil.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Quando se iniciou o trabalho de pesquisa constatou-se que a analise das consequéncias
e dos incentivos proporcionados sdo essenciais para a adocao de uma escolha eficiente diante
de recursos escassos. Neste passo, a Analise Econdmica do Direito oferece ferramentas
econémicas no exame da formacao, estrutura, processos e impacto do direito e das instituicbes
juridicas que iluminam a adoc¢éo das escolhas, principalmente dos profissionais do direito.

Diante disso, a pesquisa teve como objetivo geral analisar a eficiéncia da regra de
responsabilidade civil objetiva adotada pelo Cddigo de Defesa do Consumidor sob a ética da
Analise Econdmica do Direito o qual foi atingido porque efetivamente o trabalho conseguiu
descrever as premissas, 0s modelos e os resultados obtidos por meio da revisdo da literatura da
AED aplicada ao campo da responsabilizagéo civil comparando os incentivos advindos da regra
da responsabilidade do fato do produto e do servico com o fim desejado de protecdo do
consumidor.

Ademais, o primeiro objetivo especifico de introduzir a Analise Econdmica do Direito
e apresentar suas premissas béasicas foi alcancado haja vista que foram apresentadas as nogdes
fundamentais, o contexto histérico do movimento, o seu avanco recente e sua producédo
académica e judicial no contexto brasileiro, assim como seus principais postulados e conceitos,
tais como a escassez, a maximizacdo racional e a eficiéncia.

O segundo e terceiro objetivos especificos, respectivamente, de descrever as normas
constitucionais e legais que evidenciam a garantia da tutela a protecdo do consumidor e de
descrever as regras de responsabilidade civil adotadas no CDC e suas especificidades foram
atingidos porque, no capitulo 2, foram retratadas, dentre outras, as normas previstas no artigo
59, XXXII; artigo 170, V e artigo 175 8§4° da Constituicdo Federal, assim como as previstas no
artigo 1°, artigos 4°, caput, I, 1l1; e artigos 6°, II, Ill, VI, VIII; e artigos 12 a 20 da Lei n.
8.078/1990; além de serem abordadas li¢es importantes trazidas pela doutrina concernente ao
Direito do Consumidor.

O quarto objetivo especifico de apresentar os modelos utilizados pela Analise
Econdmica da Responsabilidade Civil também foi atingido, posto que foram diferenciados os
métodos de analise positiva e normativa da AED, foram delimitados as func¢des e 0s objetivos
da responsabilidade civil sob a 6tica do Direito e Economia, bem como foram examinadas a
Formula de Hand e a férmula do Custo Social e sua utilizagcdo para auferir o nivel 6timo de

precaucdo do autor e da vitima.
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O quinto objetivo especifico de descrever os resultados obtidos pela literatura da AED
quanto aos diferentes incentivos gerados pelas diferentes regras de responsabilidade civil
levando-se em conta as variaveis de nivel de precaucdo, de atividade, de informacdo, de riscos
e de custos administrativos foi alcancado porque efetivamente foram apresentados esses
resultados no capitulo 3 através de uma revisdo bibliografica de autores da Law and Economics
aplicada a responsabilizacao civil.

Ainda, o sexto objetivo especifico de analisar a eficiéncia da regra da responsabilidade
objetiva adotada pelo CDC comparando-se os resultados obtidos da literatura produzida com
os fins delineados pelas normas de prevencéo integral de danos e de protecdo do consumidor
também foi alcangado conforme se evidencia no capitulo 3.

A pesquisa partiu da hipdtese de que a regra de responsabilidade civil objetiva seria
eficiente do ponto de vista econbmico ao produzir incentivos adequados ao fornecedor e
consumidor em evitar a ocorréncia de acidentes de consumo, o que contribuiria para a protegdo
do consumidor. Durante o trabalho, verificou-se que, de fato, a regra de responsabilidade
objetiva, desde que acompanhada da clausula de exclusdo de responsabilidade por culpa
exclusiva da vitima, produz incentivos adequados para que as atividades de risco sejam
executadas em consonancia com objetivos sociais relevantes conectados com a prevencao e
com a distribuigdo dos riscos e entdo fez-se o teste da hipotese, de modo que restou confirmada.

Assim, o problema de pesquisa foi resolvido ao concluir que a regra de responsabilidade
civil adotada pelo Caodigo de Defesa do Consumidor ¢é eficiente, do ponto de vista econémico,
em prevenir a ocorréncia de danos, tendo em vista 0 vetor normativo de protecdo do
consumidor.

Tratou-se de pesquisa de finalidade basica estratégica, objetivo descritivo, sob 0 método
hipotético-dedutivo, com abordagem qualitativa e realizada com procedimentos bibliograficos
e documentais.

Cumpre advertir que o trabalho apresentou algumas limitagdes quanto ao modelo e
metodologia utilizados. Verificou-se que muitas vezes 0s agentes ndo agem racionalmente
como se espera do modelo de maximizagéo racional, assim como muitas vezes ndo reagem aos
incentivos propostos pelas regras de responsabilidade civil, seja porque escapam das sanc¢des
civis atraves de dissimulagdo (ou outro artificio), ou porque sdo insensiveis aos incentivos
financeiros, ou porque a satisfacao pessoal ao realiza-lo ultrapassa o valor pecuniario a ser pago
a titulo de indenizacdo. Essa anomalia acaba levando autores da AED a sugerirem a utilizacdo

dos danos punitivos e do direito penal.
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Além disso, reconhece-se a limitacdo da analise normativa abordada neste trabalho que
necessita de testes empiricos para a sua efetiva comprovacao os quais podem ser objeto de
estudo de um futuro trabalho o que néo tira 0 mérito da contribuicdo da presente pesquisa em
lancar luz para um campo fertil a ser explorado pela producdo cientifica empirica no contexto
académico brasileiro, bem como em acrescentar ao debate juridico tradicional um novo olhar

sobre o direito, sobretudo quanto a responsabilidade civil.
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