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Resumo

Este artigo aponta a possibilidade de adogéo dos punitive damages para responsabilizacéo civil por danos
envolvendo o Codigo de Defesa do Consumidor no Brasil. Objetiva demonstrar, pela Teoria da Anélise
Econdmica da Responsabilidade Civil, o sistema de responsabilizacdo capaz de estimular tanto os
agentes quanto as vitimas a adotarem nivel eficiente de prevencdo para evitar danos ao consumidor na
Legislacdo Patria. O método de abordagem € o dedutivo e, de procedimento, o monografico, adotando-
se a técnica de pesquisa bibliografica. Conclui que o uso dos punitive damages poderia ser adequado ao
Ordenamento Juridico Brasileiro.
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ECONOMIC ANALYSIS OF LAW: THE TORT LAW TO PREVENT CONSUMER’S HARM

Abstract

This article points out the possibility of adoption of the punitive damages for civil liability for damages
involving the Code of Consumer Protection in Brazil. Aims to demonstrate; by the Theory of Economic
Analysis of Civil Liability, the Liability System capable of stimulating both the agents and the victims
to adopt efficient level of prevention to avoid damages or harms to the consumer in the Country
Legislation. The approaching method is deductive and the procedure method is monographic, adopting
the technique of bibliographical research. It concludes that the use of punitive damages could be suitable
to the Brazilian legal system.
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INTRODUCAO

O presente artigo traz como tema a Analise Econdmica da Responsabilidade Civil, que tem
0 dano como seu objeto principal. A todo 0 momento, diante da existéncia cotidiana dos acidentes,
em uma sociedade complexa e dinAmica, como a atual, corre-se o risco de ser lesante ou lesado. A
proximidade com o objeto ja evidencia a importancia do tema; porém, a pesquisa inova ao explorar,
em especial, o dano sofrido pelo consumidor, dada sua posicéo de vulnerabilidade nas relacfes de
consumo.

Pretende-se, primeiramente, tratar sobre a possivel interdisciplinaridade entre Direito e
Economia, duas Ciéncias autdbnomas, mas, também, complementares. Defende-se, ainda, a
compatibilidade da Anélise Econémica do Direito (AED), marcadamente, oriunda do pensamento
norte-americano, com o Ordenamento Juridico Brasileiro.

No Brasil, 0 movimento de Direito e Economia (AED) vem gradualmente ganhando
espaco, evitando-se atitudes acodadas em virtude de equivocada utilizacdo de teorias advindas de
ordenamentos juridicos estrangeiros. Com isso, busca-se estudar o instrumental desenvolvido pela
Anélise Econbmica da Responsabilidade Civil — modelos tedricos, “Regra de Hand” e os punitive
damages — a fim de entender seu funcionamento e possibilidade de aplicacdo pelos Tribunais
Patrios.

A AED, em sentido amplo, e a Law & Economics, em sentido Posneriano (POSNER, 1973)
procura compreender e prever as consequéncias econdémico-juridicas decorrentes da adogdo de
determinada norma juridica ao comportamento humano. Nesse contexto, questiona- se de que forma
as regras de responsabilizagdo poderiam prevenir os chamados danos eficientes — quando o
empresario, por meio da analise de custo e beneficio, prefere pagar as indenizacGes a prevenir o
dano? Estaria o consumidor realmente protegido pelo Codigo de Defesa do Consumidor ao utilizar
a teoria objetiva?

Para tanto, na primeira parte do artigo, serdo abordados os principais conceitos de Analise
Econdmica do Direito; sua evolugdo histdrica, perpassando pela primeira e segunda “onda” até os
dias de hoje; bem como o Teorema de Coase, que serve de base a fundamenta¢do do movimento.

Na segunda parte, sera abordado o dano eficiente e como essas situacdes justificam a

fungdo preventiva da responsabilidade civil, a partir do caso paradigma “Ford Pinto”. Também
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serdo analisados 0s custos sociais ou totais dos acidentes e os graficos representativos do nivel
eficiente de precaucéo necessario para atingir o menor custo social.

Ademais, serdo analisadas, por meio dos modelos tedricos econdmicos, quais as regras de
responsabilizacdo estimulam a adogdo do nivel 6timo de precaucdo, no contexto das relacdes de
consumo.

E, por ultimo, serdo explicados os fundamentos de dois instrumentos amplamente
utilizados no Common Law — a “Regra de Hand” ¢ os punitive damages — e de que maneira cada
um poderia ser aplicado, na Legislagdo Brasileira, com o objetivo de definir conduta padréo de
diligéncia, no caso do primeiro, e um “quantum” punitivo capaz de minimizar os danos eficientes
sofridos pelos consumidores, na situacdo do segundo.

O método de abordagem do presente trabalho é o dedutivo, e, como auxiliar, o
comparativo. Utiliza-se 0 método de procedimento monogréfico e a técnica de pesquisa conforme

analise bibliografica e jurisprudencial.

1 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

O Movimento de Direito e Economia ¢ usualmente definido como “a aplicagdo da teoria e
de métodos econométricos no exame da formacao, estrutura, processos e impacto do Direito e das
instituicdes juridicas”. (BATTESINI, 2011, p.25) A Anélise Econdmica do Direito (AED),
portanto, utiliza do instrumental analitico e empirico da Ciéncia Econémica, especialmente da
Microeconomia, a fim de “compreender, explicar e prever as implica¢des faticas do ordenamento
juridico, bem como da ldgica (racionalidade) do proprio ordenamento juridico”. (TIMM, 2012,
p.14)

Isso porque, a Ciéncia Econdmica oferece, ao operador do Direito, padrdo util (teoria
comportamental) que permite avaliar se as leis e as politicas publicas estdo servindo ao objetivo
social a que se destinam e prever os efeitos que as normas juridicas geram sobre o comportamento
humano a partir de critérios cientificos e de método amparado na eficiéncia.

A base do Movimento Direito e Economia &, portanto, modelo de analise ou proposta de
estudo que se aplica aos diversos ramos do Direito, tais como, a negociacédo contratual, o Direito de
Danos, o Direito de Propriedade, o Direito Empresarial, o Direito Penal, etc.

Para a AED, como movimento amplo de Direito e Economia e para a Law & Economics
(LaE), em seu sentido Posneriano, o papel da lei € realocar as perdas, conceder incentivos a fim de

reduzir os prejuizos e melhor utilizar os escassos recursos, considerando que as demandas humanas
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sdo ilimitadas. O dialogo entre Direito e Economia possui papel socializante a medida que nao
procura, apenas, as solucdes para os acidentes ja ocorridos mas, também, maneiras alternativas de
evita-los ao menor custo.

O estudo da Andlise Econémica do Direito pode ser considerado o desenvolvimento mais
importante no campo do Direito nos ultimos cinquenta anos, aperfeicoando a compreensédo do
operador do Direito aos fendmenos sociais e auxiliando na tomada de decisdes juridicas racionais
ao sobrepesar custos e beneficios ou ponderar valores sociais em conflito.

De maneira didatica, Battesini (2011, p.25-26) divide a historia da interacdo entre Direito
e Economia em trés estdgios: precursores (periodo anterior a década de 1830), primeira onda
(periodo de 1830 a 1930) e segunda onda (periodo posterior a década de 1930). A relagdo entre
Direito e Economia ndo € nova; remonta ao Direito natural e, posteriormente, no Século XVIII, ao
utilitarismo, que constituiu o fundamento para a moderna Teoria Econémica. David Hume, Cesare
Beccaria, Adam Smith e Jeremy Bentham s&o seus principais precursores.

A primeira “onda” de Direito ¢ Economia iniciou-se na Europa, no periodo compreendido
entre 1830 e 1930, identificando-se, especialmente, com a Escola Histérica Alema e atingiu 0s
Estados Unidos por meio do movimento institucionalista. Além disso, como ensina Battesini (2011,
p-29), recebeu influéncias “da ideologia marxista, da Escola Austriaca, do realismo juridico norte-
americano e do pensamento econdmico neoclassico”.

No contexto do pensamento neoclassico, Arthur Cecil Pigou (1932) abordou o fenémeno
das externalidades - importante conceito para a responsabilizacéo civil - entendidas como sendo as
consequéncias, sejam elas positivas ou negativas, que certa atividade ou relagdo econémica provoca
em relagdo a um terceiro.

Quando negativa a externalidade, a ndo internalizacdo do seu impacto no processo de
producdo de bens e servigos afeta a eficiéncia social da “aloca¢do dos recursos € a dinamica de
funcionamento do sistema econdmico”, ja que parte dos custos ¢ transferida para a sociedade, de
maneira que o preco dos bens néo resta proporcional a sua escassez relativa. A solugdo apontada
por Pigou encontrava-se na tributacdo da atividade geradora de externalidades negativas — o que foi
alvo de critica por Ronald Coase, na década de 1960. (BATTESINI, 2011, p. 38-39)

Os estudos de Direito e Economia encontram, nas primeiras décadas do Século XX, maior
espaco nos Estados Unidos da América (EUA), através do desenvolvimento do institucionalismo
econdémico norte-americano. Influenciados pela Escola Histérica Alema, autores como Thorstein

Veblen, Richard Ely e John Commons adotaram postura bastante critica a teoria econdémica
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neoclassica.
O institucionalismo acabou por influenciar também autores como Karl Llewellyn, Robert

Hale e Oliver Holmes Jr., expoentes do realismo juridico norte-americano —

movimento preocupado com a busca do contetdo real do Direito, visto como instrumento para
alcancar objetivos socialmente relevantes, considerando os efeitos econdmicos das normas
juridicas, a partir de determinado processo de ponderacao de perdas e ganhos.

As décadas de 1940 e 1950 registraram a perda da influéncia dos pensamentos econdmico-
institucionalista e juridico-realista ao negligenciar a andlise interativa entre Direito e Economia.

No inicio do Século XX, prevalecia, na sociedade ocidental moderna, o positivismo
juridico de Hans Kelsen e sua “teoria pura do Direito”. Nesse periodo, estando o Direito e a
Economia em campos diametralmente opostos, 0 Unico ponto de contato entre as duas ciéncias
encontrava-se no estudo de temas ligados a defesa da concorréncia.

No entanto, ao final da década de 1940, iniciou-se a segunda “onda” de Direito ¢
Economia, marcada pelos esforcos de Aaron Director em fundir os fundamentos econémicos no
estudo de casos juridicos de antitruste, em suas aulas, na Faculdade de Direito da Universidade de
Chicago. Com o tempo os estudos econémicos passaram a abranger outras areas do Direito, a
exemplo da publicacdo do Journal of Law and Economics, em 1958, que teve o proprio Aaron
Director como seu primeiro diretor, posteriormente, substituido por Ronald Coase.

Dois anos mais tarde, Ronald Coase publicou o artigo The Problem of Social Cost,
considerado o marco tedrico da segunda “onda”. E, em 1961, Some Thoughts on Risk Distribution
and the Law of Torts, de Guido Calabresi, é divulgado na revista da Faculdade de Direito de Yale.
Guido Calabresi (1961), em contrapartida, contribuiu para a discussdo da eficiente alocacdo dos
custos dos acidentes sustentando que deve haver proporgéo entre o preco dos bens e 0s custos totais
de producéo e que as atividades de risco devem arcar com as perdas delas decorrentes. A partir de
suas ideias, o sistema de responsabilidade civil passou a ser visto como forma de controle das
externalidades negativas.

As décadas de 1970 e 1980 assinalaram o periodo de maior aceitacdo, expansao do
movimento de Direito e Economia, e de passagem do paradigma moderno para o p6s- moderno que,
ao adotar visao mais sistémica do todo, aproximou a Teoria Econdmica das demais teorias sociais,
em especial da Ciéncia Juridica. Nesse contexto, Richard Allen Posner redimensionou 0 movimento

de Direito e Economia, com a publicacdo do livro Economic Analysis of Law (1973).
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Nos ensinamentos de Posner, o sistema de regras da Common Law serviria como estimulo
a conduta das pessoas a se comportarem de maneira eficiente, isto €, passivel de maximizar ariqueza
na sociedade. Com seus textos A Theory of Negligence (1972) e Strict Liability: a Comment (1973),
0 autor inovou ao afirmar que o sistema de responsabilidade civil deve ter como funcédo precipua a
criacdo de regras que induzam a niveis eficientes de acidentes e seguranca - introduzindo a Analise
Econdmica da Responsabilidade Civil na Common Law. Apesar do expressivo desenvolvimento,
foi somente nas décadas de 1970 e 1980 que ocorreu o verdadeiro crescimento, maturacdo e
consolidacdo do movimento de Direito e Economia.

Atualmente, a AED representa movimento heterogéneo formado por diversas correntes de
pensamento que se conectam entre si por adotarem principios semelhantes e procedimentos
metodoldgicos comuns, sdo elas: a Escola de Chicago; a Escola de Yale (New Haven); a Teoria das
Escolhas Publicas (Public Choice); o Direito e Economia Institucional; a Nova Economia
Institucional e, a Escola Austriaca - além de abordagens instrumentais complementares, como a
matematica Teoria dos Jogos.

Apesar de ter alcangado seu maior desenvolvimento nos EUA, o Movimento de Direito e
Economia tem sido bem recebido em diversos outros paises. No Brasil, as ideias de Analise
Econdmica do Direito vém, gradualmente, sendo incorporadas por doutrinadores e julgadores,
através de vozes ativas como Guiomar Therezinha Estrella Faria (1994), Everton das Neves
Goncalves (1997, 2007 e 2014) e Luciano Timm (2012), dentre tantos outros, sendo, ainda, de
destacar que inumeros séo os estudos e as Faculdades de Direito brasileiras que adotam obras de
Direito e Economia.

A Escola de Chicago, vertente mais difundida do movimento da Law & Economics,
defende o papel regulador do Estado de corrigir as falhas de mercado, isto €, as externalidades
negativas, através de sistema de responsabilidade civil capaz de produzir regras eficientes na
minimizacdo dos custos sociais dos acidentes e a maximizacdo do bem estar através de
representantes como Gary Becker, George Stigler, Richard Allen Posner e Ronald Coase que se
destaca a seguir, em virtude do Teorema conhecido com seu nome.

Ronald Coase nasceu na Inglaterra, no ano de 1910 e, posteriormente, se naturalizou norte-
americano. Atuou como professor na Escola de Economia de Londres e nas Universidades de
Buffalo, de Virginia e de Chicago, nos Estados Unidos. Em 1991, recebeu o Prémio Nobel em
Economia, em virtude de seus estudos que geraram significativo progresso no entendimento da

estrutura institucional da Economia. Foi diretor, de 1964 a 1982, do The Journal of Law &
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Economics, na Universidade de Chicago, onde teve a maior parte de suas obras publicadas. Seu
artigo de maior destaque é The Problem of Social Cost (1960), por meio do qual desenvolveu o que
Stigler (1987) enalteceu como Teorema de Coase.

O Teorema de Coase ganhou destaque no campo da responsabilidade civil ao adotar a viséo
da reciprocidade nos eventos danosos ¢ ao reconhecer a existéncia dos ‘“custos de transagdo”,
entendidos como “aqueles em que incorrem os agentes econdmicos em negociagao para identificar
as partes envolvidas na barganha, aproxima-las, além dos custos referentes ao préprio processo de
negociacao e aqueles decorrentes de sua implementagdo”. (MENDONCA, 2012, p.32)

A visdo reciproca do problema permite compreender que 0 agente responsavel pela
atividade danosa também sofrera um dano, na medida em que se (A) causa um dano a (B), entéo;
evitar o dano de (B) significaria causar um dano a (A). Posner (1973, 59) ensina que a pergunta
correta a se fazer seria: “(A) deve ser autorizado a causar um dano a (B) ou (B) deve ser autorizado
a causar um dano a (A)?”’ A resposta, nesse caso, pouco importa com relagdao a quem deve suportar

0 dano mas, sim, como evitar o dano social mais grave.

Mendonca (2012, p.34) analisa as vantagens da visao reciproca de Coase ao determinar

que:
A nova abordagem afasta a perspectiva de que uma atividade que gera externalidades
negativas deva ser sempre coibida. Isso porque, caso 0s custos dai decorrentes sejam

maiores que aqueles envolvidos na adocdo de solucdes por parte de quem sofre o dano,
entdo a geracdo de externalidades passa de um polo ao outro.

Sendo assim, a proibi¢do de uma atividade danosa ou a ideia de que sempre 0s responsaveis
por ela deverdo indenizar mostra-se errdnea, em certos casos, devendo-se “verificar se o ganho
obtido ao impedir ou, de modo geral, imputar a responsabilidade por um dano é ou ndo maior do
que a perda sofrida em decorréncia da proibicdo ou responsabilizacdo da atividade que gera esse
mesmo dano”. (MENDONCA, 2012, p.36)

Uma das principais conclusbes a que chegou Coase foi de que inexistindo custos de
transacdo, a solucdo eficiente acontecerd sempre, independentemente da escolha quanto a
responsabilizacdo de um ou outro sujeito envolvido. Sendo assim, quando ndo ha custos de
transacéo, a distribuig&o inicial dos direitos ndo se faz mister, visto que a solucdo eficiente sera de
qualquer maneira alcangada pela negociagéo entre as partes e, nesse caso, 0 Direito torna-se
redundante. Nesse sentido, explica Battesini (2011, p.47):
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Em condicdes de clara definicdo dos direitos de propriedade e de custos de transa¢do nulos,
as partes desencadeiam processo de cooperacao, procedem a negociacdo deforma a atingir
a melhor solucdo eficiente de mercado, realizando o uso mais valioso dos recursos
escassos, sem a necessidade de agdo reguladora do Estado.

Como se observa no trecho acima, Coase valorizou a autonomia da vontade como modo
de solucdo de conflito nas situacdes sem custos de transacdo; porém, reconhecendo que essa
condicdo era irreal, uma vez que 0s custos poderiam induzir as partes a adotarem comportamentos
ineficientes economicamente.

Diante da complexidade das situacdes que envolvem custos de transacdo, Coase (1960)
admitia a necessidade da acdo reguladora do Estado, a fim de evitar o dano socialmente mais grave.
Advertia, ainda, quanto a conveniéncia de uma avaliacdo pormenorizada das circunstancias
econdmicas envolvidas em cada caso e de uma comparagdo dos custos e dos beneficios totais das
alternativas apresentadas.

Na prética juridica, Coase destacou a influéncia direta dos tribunais nas atividades

econdmicas e, por isso, preconizou a interagdo dos sistemas juridico, econémico e social.

2 ANALISE ECONOMICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Do ponto de vista econémico, a responsabilidade civil possui o importante papel de induzir
0s autores e as vitimas de lesfes a internalizarem as externalidades negativas, isto €, 0s danos que
estdo fora dos acordos privados.

A responsabilidade civil, portanto, além de ser instrumento de reparacdo de danos, possui
como objetivos a alocagéo de riscos, a reducdo de situagdes danosas e 0s custos gerados por elas,
bem como, a prevencdo do dano eficiente — entendido quando for mais compensador para o agente
pagar eventuais indeniza¢des do que prevenir o dano, como aconteceu no paradigmatico caso Ford
Pinto, na década de setenta.

Em sintese, o Ford Pinto era um carro subcompacto e popular, mas que, devido ao design
e a localizacédo do tanque de combustivel, sujeito a impactos em velocidade igual ou superior a 32
km/h, ocorria a ruptura do tanque e, consequentemente, sua explosao. Em decorréncia dos acidentes,
algumas pessoas morreram e outras tiveram ferimentos graves, fato que levou a empresa Ford a
Corte norte-americana.

Por meio de testes de colisdo, restou comprovado, no Tribunal, que a empresa sabia do
problema do tanque de combustivel e que havia feito uma analise de custo-beneficio para determinar

se era melhor colocar um escudo especial (recall) que protegeria o tanque e evitaria explosdes ou

CONPEDI LAW REVIEW | Braga - Portugal | v.3 | n.2 | p. 84 - 105 | JUL/DEZ. 2017
91



«

V)
N

)

Bruna Pamplona de Queiroz e Everton das Neves Gongalves

pagar as indenizacgdes judiciais — o que foi preferido. Desta forma, o juri votou por uma consideravel
indenizacdo as vitimas, a fim de punir a atitude negligente e utilitarista da empresa.

Em casos absurdos como esse, em que se coloca em risco a vida dos consumidores a custa
de ganhos econbmicos, € que se justifica a funcdo preventiva da responsabilidade civil em
detrimento da visdo ressarcitoria tradicional. Assim preleciona o doutrinador Bruno Miragem
(2014, p. 632-633):

Em certo sentido, esta visdo tradicional pode servir de estimulo a atuagdo ilicita ou abusiva
do fornecedor, porquanto este verifique que nem todos os consumidores perceberiam o
prejuizo sofrido, e dentre estes, um nimero ainda menor levaria adiante pretensdo

indenizatdria contra o fornecedor. Dai porque a adoc¢do de uma futura fungéo preventiva
de indenizacéo responde a tais situacdes [...]

A funcéo preventiva da responsabilidade civil pode até mesmo ser considerada fundamento

a fixacdo do quantum indenizatério quando o Artigo 6° do Codigo de Defesa do Consumidor!

preconiza a prevencdo dos danos como direito basico do consumidor. Nesse sentido, Cézar Fiuza
(2008, p.720) pondera que:

A questdo relativa ao dano ineficiente é equacionar duas questfes. Por um lado, o valor da

condenacdo ha de ser alto, para que o dano seja de fato ineficiente para seu causador. Por

outro lado, deve-se ter em conta que indenizacdo ndo deve ser fonte de enriquecimento,
mas de reparacdo de danos.

Dessa forma, as indenizacgdes precisam ser capazes de tornar o lesante responsavel pelo
completo dano causado, a fim de incentivar a ado¢do de medidas de cuidado suficientes para evitar
0s prejuizos. Para tanto, a Analise Econémica da Responsabilidade Civil estabelece o equilibrio
eficiente entre a prevencdo e o dano, a fim de determinar qual o padréo de diligéncia minimo aos
fornecedores de produto e de servico; alem de oferecer alternativas normativas que possam produzir
0s incentivos necessarios a tais condutas com o intuito de proteger o consumidor, incluindo-se, aqui,
a possibilidade, caso seja alterada a Lei Brasileira, de aplicagcdo dos punitive damages.

Guido Calabresi, em sua obra publicada em 1970, The Cost of Accidents, a Legal and
Economic Analysis, conclui que todo o sistema de responsabilidade civil possui dois objetivos
principais: em primeiro lugar, deve ser justo e; em segundo, deve reduzir os custos dos acidentes.
Argumenta o autor, no entanto, que a sociedade ndo deseja evitar a ocorréncia de acidentes a
qualquer custo, mas sim controlar os custos dos acidentes.

Os Custos Totais ou Sociais (CS) dos acidentes podem ser entendidos, portanto, como a
soma dos custos do dano e os custos de evité-los, traduzidos pela férmula apresentada por Cooter e
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Ullen (2010, p.332): CS = wx + p(x)A, em que CS é o Custo Total Social esperado do evento

danoso, wx é o Custo de Precaucdoz e p(x)A € o prejuizo esperado, correspondente a probabilidade

(p) de ocorréncia do evento danoso multiplicada pelo valor
decorrente.

Gréfico 1: Curva de Custo Social

monetério (A) do prejuizo dele

Custos
totais (CS)

Custos de

-7 precaucao (wx)

Custos do evento
danoso (p(x)A)

Fonte: MENDONGA (2012, p.333)

» x (precaugéo)

O grafico acima demonstra que a curva do Custo Total Social esperado (CS) é obtido

somando-se a linha (wx) com a curva p(x)A, obtendo-se, como resultado, a curva em formato de (U).

Denota-se, com isso, que nem sempre 0 incremento na precaucdo alcancara resultado eficiente,

representado pelo ponto mais baixo da curva. A partir desse ponto, os adicionais em precaucdo fardo

aumentar o custo total, ndo sendo justificavel. Pode-se concluir também que a reducdo dos eventos

danosos esperados jamais alcancara o limite zero.

O nivel eficiente de precaucdo, portanto, € representado

pelo ponto de menor custo social

total, nesse caso, o custo social marginal (custo de uma unidade a mais de precauc¢éo) iguala-se ao

beneficio social marginal (reducdo no custo esperado do prejuizo).

Em outros termos, “o nivel 6timo

de precaucdo ocorre quando, em termos incrementais, cada unidade monetaria gasta em prevencao

diminui em uma unidade monetaria a perda esperada”. (BATTESINI, 2011, p. 128). Dessa maneira

representado:

Graéfico 2: Nivel Otimo de Precaucéo
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¢ A Perdas Marginais Custos Marginais
Esperadas Precaucao
i
]
1
0 Xa* Nivel de
Precaucao

Fonte: BATTESINI (2011, p.129)

Vé-se que a curva de Custos Marginais de Precaucdo possui inclinagdo positiva, ja que ao
passo que sdo implementadas medidas adicionais de precaucdo, maiores sdo seus custos. No
entanto, a curva de perdas marginais esperadas possui inclinacdo negativa, considerando que o
maior nivel de cuidado diminui a probabilidade do acidente e, consequentemente, 0S custos
esperados do evento danoso. O nivel étimo de precaucédo (Xa) € encontrado na intersecdo das curvas
de Custos Marginais de Precaucdo e de Perdas Marginais Esperadas, correspondendo ao valor
minimo dos Custos Sociais.

A AED entende que as normas servem de incentivo ou desestimulo as condutas humanas.
No ambito da responsabilidade civil, busca-se estudar de que forma as regras de responsabilizacao
podem influenciar tanto o agente quanto a vitima a alcangcarem patamares eficientes de precaucéo e
de cuidado, nas atividades geradoras de riscos de acidentes.

N&o se pretende desprezar as limitacOes inerentes aos modelos tedricos, considerando que,
quando priorizam certas variaveis, acabam por abstrair outras que poderiam influenciar o resultado
real do problema. Acontece que a falta de realismo torna-se irrelevante; importando “muito mais a
acuidade das previsdes e, especialmente, a estrutura do raciocinio utilizado para se chegar a elas”.
(MENDONCA, 2012, p.19-20)

Guido Calabresi (1970) foi o primeiro a comparar sistematicamente os efeitos gerados
pelas regras de responsabilidade civil. Hoje, os modelos tedricos servem de instrumento, aos
juseconomistas, na adogao de conjunto de hipoteses simplificadoras da realidade, com o intuito de

tornar os problemas mais palpaveis. Os modelos tedricos da Ciéncia Econdmica podem servir de
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instrumento para andlise dos incentivos gerados pelas regras de responsabilizacdo nas relacdes de
consumo. Para tanto, considerar-se-4, aqui, e, exemplificativamente, abaixo; a Tabela 3 em que, 0s
causadores de danos; as empresas fornecedoras e, as vitimas; os consumidores, interagem de

maneira que 0s custos e 0s danos estejam relacionamos ao produto de consumo.

Tabela 3: Estudo do Dano nas Rela¢Ges de Consumo

Custo da Prevencdo | Custo das Perdas Preco Explicito Custo Total
0 9 10 19
5 2 15 17
10 1 20 21

Fonte: ACCIARI (2014, p.53)

No exemplo de Acciari (2014,53) o preco explicito (terceira coluna) diz respeito ao preco
monetério da unidade do produto pago pelo consumidor, exposto na prateleira. J& o custo total,
inclui a soma do custo das perdas e do preco explicito, sendo que também serd pago pelo
consumidor em caso de dano do produto.

Nessa conjuntura, os incentivos do produtor em investir em precaucdo dependerdo nao
somente de sua potencial responsabilidade, mas também da percep¢do do consumidor aos riscos do
produto, o que afetard sua disposicdo para pagar. Caso o consumidor tenha nocao exata, isto &,
informacdo perfeita, acerca dos riscos envolvendo o produto adquirido, ndo ha a necessidade de
especifica regra de responsabilizacdo. 1sso porque a propria concorréncia de mercado incentiva o
fornecedor a adotar o nivel 6timo social (segunda linha da coluna acima), visto que proporciona o
menor custo total e, consequentemente, desperta a preferéncia do consumidor. Sendo assim,
qualquer fornecedor que produza de modo diferente restara banido do mercado.

Em contexto realistico, no entanto, o consumidor ndo possui as informacdes perfeitas em
relacdo ao risco do produto, de modo que sua escolha de compra ¢ induzida apenas pelo prego “de
prateleira”, ou seja, o preco explicito. O resultado disso é que os fornecedores ndo possuem 0s
incentivos necessarios a investir em precaugdo. Nessas condigdes, reflete Acciari (2014, p.54), “o
mercado nao se ,,ajustara™ automaticamente a solugao socialmente eficiente, senao que a imposi¢ao
de um sistema de responsabilidade seja preferivel”.

Sob regra de responsabilidade objetiva, o nivel de precaucdo adotado pelo fornecedor seria
0 6timo e, 0 preco explicito e o custo total percebido pelo consumidor se igualariam a 15 (quinze),
considerando que a empresa arcaria com 0s custos das perdas (2) em caso de dano do produto. No

entanto, é errbneo assumir que o sistema de responsabilidade objetiva compensara o consumidor de
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todos os prejuizos ocorridos, isso porque os danos relacionados aos riscos naturais do produto ndo
sdo indenizados. Além disso, razdes juridicas, como uso improprio, auséncia de causalidade, e
empiricas, como custos administrativos, problemas de prova, impossibilitam a compensagdo ao
consumidor.

Em contexto de responsabilizacdo subjetiva, o juiz teria dificuldade em saber o patamar
6timo de precaucdo para cada caso, a fim de separar a conduta culposa da diligente. Além disso,
explica Acciari (2014, p.57):

Se o sistema fosse subjetivo e a culpa fosse julgada a luz das precaucdes que usualmente
adotam as empresas de certo ramo, logo, nenhuma teria incentivos para investir em
pesquisa tendente a descobrir e aplicar medidas mais eficientes: bastaria reproduzir

eternamente os padrdes de seus competidores para ndo ser considerado culpavel e, portanto,
ndo responsavel pelos danos causados ao consumidor.

Entende-se, pois, que 0 Cadigo de Defesa do Consumidor brasileiro adota, adequadamente,
a teoria objetiva como regra de responsabilizacdo, ao induzir o fornecedor a assumir o nivel 6timo
de precaucdo, independentemente do conhecimento do consumidor sobre os riscos do produto. No
entanto, outras medidas sdo necessarias a fim de se alcancar maior protecdo ao consumidor; dentre
elas a diminuig&o dos custos do reclamo (custos administrativos), que - quando em despropor¢éo
ao provavel beneficio do processo - levam o consumidor a ndo exigir seus direitos em juizo e, por
consequéncia, criam distor¢fes nos incentivos dos fornecedores para investir em precaucao.

Ainda quanto a responsabilidade subjetiva, interessante, também, lembrar-se da conhecida
regra do Juiz Learned Hand para responsabilizacdo no Sistema Juridico norte- americano. A Analise
Econbmica da Responsabilidade Civil preocupa-se em encontrar o equilibrio entre o0 dano e a sua
prevencdo, através de decisdo eficiente - tanto do legislador ao formular as regras normativas,
quanto do julgador ao aplica-las ao caso concreto. Com isso, a AED busca formular standard de
diligéncia que sirva de mecanismo de comparacédo para descobrir se a conduta € ou ndo culposa nos
casos de responsabilidade civil subjetiva, considerando que sua origem repousa na violagcdo do
dever geral de cuidado.

Esse padréo de comportamento foi concebido pelo juiz norte-americano Learned Hand no

conhecido caso United States v. Carroll Towing Co, considerado por Acciari (2014,
p. 25) verdadeiro “marco na historia da jurisprudéncia norte-americana ao empregar um raciocinio
basico do pensamento econémico como fundamento da sua decisdo”. A respeito Mendonga ensina:
Tratava-se de acidente envolvendo uma barcaca e sua carga no porto de Nova York, onde

diversas embarcagOes encontravam-se amarradas em uma Unica corda. Nao encontrando
pessoas a bordo das barcacas, a tripulacdo do rebocador de uma delas ajustou a corda de
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ancoragem, realizando-o inadequadamente, o que fez com que mais tarde uma embarcacédo
se soltasse, colidindo com outra e afundando com toda a sua carga. O proprietario da
embarcacdo perdida alegou que os tripulantes do rebocador haviam sido negligentes no
reajuste da corda de ancoragem. O proprietario do rebocador, por sua vez, afirmou que o
dono da barcaca naufragada também havia sido negligente porque seu barqueiro ndo estava
na embarcagdo durante o expediente, quando a tripulacdo tentou ajustar a corda.
(MENDONCA, 2012, p.66)

Na decisdo da controvérsia, o juiz Learned Hand observou:

[...] ja que ha ocasiBes em que toda embarcacdo se soltara de suas amarras ja que, se isso
acontecer, ela se tornard uma ameaca as que estdo ao seu redor, o dever do proprietério,
como em outras situa¢fes semelhantes, é uma funcéo de trés variaveis:

1) a probabilidade de que ela va se soltar; 2) a gravidade do dano resultante, se ela fizer
isso; 3) o dnus de precacBes adequadas. Possivelmente formular essa no¢do em termos
algébricos sirva para realga-la: se a probabilidade for chamada P, o dano de R e 0 6nus
de O, a responsabilidade civil depende de O ser menor do que R multiplicado por P,
isto é, de O < PR. (grifo do autor). (MENDONCGCA, 2012, p.66)

Na decisdo final, o magistrado utilizou a formula aplicada ao caso concreto e concluiu que
0 proprietario da barcaca deveria ser responsabilizado por agir de maneira negligente ao permitir a
auséncia do barqueiro durante o expediente.

O que se conclui da referida decisdo € bastante 16gico, considerando-se que, se 0s gastos
para evitar dado acidente sdo maiores do que o custo do evento danoso em si, qualquer pessoa
racional preferiria pagar uma indenizacéo ao lesado, ao invés de impedi-lo. E o que acontece nos
chamados “danos eficientes”, quando o empresario toma a opg¢do consciente de indenizar o
consumidor em caso de dano, em detrimento dos maiores custos que dispenderia com a prevencao

do dito dano (recall).

Para obstaculizar esse tipo de comportamento, a férmula de Hand classifica a conduta
como culposa quando os custos de cuidado (C) sdo menores do que a probabilidade de ocorréncia
do acidente (P) multiplicada pelos custos do dano causado (D), ou seja: C<PxD. No entanto, a
conduta sera considerada diligente se os custos de precaugdo (C) forem iguais ou superiores a
probabilidade do acidente (P) multiplicada pelo montante do dano provocado (P), isto é: C>PxD.

Na explicacdo de Cooter e Ullen, (2010, p.346):

[...] a regra marginal de Hand afirma que o autor do dano é culpado se o custo marginal de
sua precaucao é menor do que o beneficio marginal resultante. Portanto, o autor do dano é

responsavel sob a Regra de Hand quando a precaugdo adicional se justifica em termos de
custos.

A precaucéo adicional se justifica, em termos de custos, quando se encontra em patamar

inferior ao seu nivel eficiente, isto é, quando 0s seus custos sdo superiores aos beneficios que
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poderia gerar. A eficiéncia, por outro lado, é¢ obtida quando o Custo Social Marginal é igual ao
Beneficio Social Marginal (dano esperado antes da adocdo da medida preventiva subtraido do dano
esperado apos sua adocdo) — nesse caso, ndo ha que se falar em conduta culposa. De maneira
sintética, pode se concluir que hé culpa quando o investido em precaugdo é menor do que os danos
esperados.

O ensino juridico tradicional, ao utilizar as figuras do bonus pater familias e do reasonable
man, ¢ bastante criticado em virtude de ditas figuras juridicas “criarem um padrdo Unico e
amplissimo de diligéncia, inconciliavel com a complexidade que caracteriza a sociedade atual”.
(MENDONCA, 2012, p.67). Assim sendo, por outro lado, enquanto a vantagem da regra de Hand
reside na criacdo de standards aplicaveis a cada caso concreto, considerando as circunstancias de
cada situacdo; a aplicacdo repetida da prépria regra possibilita que os julgadores descubram o nivel
eficiente de cuidado padréo.

Na jurisprudéncia brasileira, ressalta Battesini (2011, p.220), “ndo sdo encontrados
precedentes que realizem explicita comparac¢do do custo da precaugao ,,vis-a-vis™ os beneficios de
evitar a situacdo de risco”. No entanto, de forma intuitiva, os juizes brasileiros utilizam-se da légica
apresentada pela formula de Hand, ao considerarem as trés variaveis - prevencdo, probabilidade de

ocorréncia e custo do dano — na determinacgédo da conduta culposa do agente.

3 A ADOCAO DE PUNITIVE DAMAGES

Os punitive damages podem ser explicados como sendo a “soma em dinheiro conferida ao
autor de uma acdo indenizatoria em valor expressivamente superior a0 necessario a compensacao
do dano (compensatory damages)”, variante com o grau da culpa do autor do dano. (COSTA;
PARGENDLER, 2005, p.16) Esse valor da indenizacdo que supera o montante do dano possui as
finalidades de punir o ofensor quando sua conduta revelar extrema reprovacdo social — dolo ou
grave negligéncia do agente -, e de desestimula-lo a reiterar o comportamento danoso, servindo de
exemplo a todos os provaveis futuros infratores.

As indenizages punitivas possuem especial aplicabilidade nos casos de dano eficiente, em
tentativa de desestimular, por exemplo, o empresario de introduzir no mercado consumidor produtos
sabidamente danosos. Outro caso de real efetividade € quando aquele que ingressa com a demanda
é apenas um dentre ampla categoria de pessoas ofendidas em situagdes semelhantes. Além disso, o
instituto torna-se Util quando as san¢des penais ndo forem suficientes para servir de desestimulo, ou

aquelas oferecidas pelo sistema de responsabilizacdo civil ndo apresentar resposta ressarcitoria
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adequada ao caso. Soma-se a isso a tendéncia atual de limitar o Direito Penal as ofensas mais graves

a ordem social.

A AED preocupa-se com o quantum a titulo de punitive damages de modo que seja
aplicado o minimo necessario ao desenvolvimento da funcdo de desestimulo. Ja que, na visdo de

Rosenvald (2013, p.162), danos punitivos muito elevados induziriam a trés consequéncias:

(a) aumento de despesas superior ao necessario para precaucao de danos; (b) reducédo da
producdo ou diminui¢do do mercado com prejuizo aos consumidores e;

(c) quando grandes corporagdes sdo atingidas por elevados valores de punitive damages,
os prejudicados serdo pequenos acionistas e consumidores. Nao alcangara o patriménio do

gestor, mas da sociedade.

Na préxis norte-americana, 0s punitive damages passaram a ser circunscritos a situacoes
excepcionais, sob o critério da alta censurabilidade da conduta do infrator. Como regra geral, 0
instituto possui aplicabilidade somente nos casos de responsabilidade extracontratual (Law of Torts)
subjetiva e quando o ofensor age, de forma analoga ao Sistema Brasileiro, com dolo.

O fato dos punitive damages dependerem da discricionariedade do juri fez surgir
aberracdes na resolucdo de casos de indenizacdo nos EUA, transformando o Poder Judiciario norte
americano em verdadeira “loteria”.

No Sistema Brasileiro de Responsabilidade Civil, o caput do artigo 944 do Cdédigo Civil
estabelece que “a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano” e, com isso, consagra a regra geral
de que o montante da indenizacdo deve guardar simetria com o valor do dano. O proprio
Ordenamento, no entanto, prevé excecdes a regra, possibilitando a reducdo do valor da indenizagédo
em relagdo ao dano por culpa do autor (paragrafo unico do art. 944) e por culpa concorrente da
vitima (art. 945).

Dessa forma, os criticos da indenizagdo punitiva ndo admitem sua aplicabilidade diante da
auséncia de amparo legal no Ordenamento. Além disso, argumentam que o uso do instituto vem
sendo distorcido, no Pais, confundindo-se o punitive damages com o carater punitivo ligado a
indenizacédo por dano moral. Outra critica feita a aplicacao do instituto no Brasil, diz respeito ao seu
uso em casos de responsabilizacdo objetiva, quando os punitive damages, em sua origem, nédo
englobam essa espécie de responsabilidade.

O Superior Tribunal de Justica, no entanto, em reiterada jurisprudéncia; reconhece a

natureza punitiva e disciplinadora da indenizacdo em seus julgados, considerando alguns critérios
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para o0 seu arbitramento como: o grau de culpa do ofensor, a condicdo econémica do responsavel
pela lesdo, e 0 enriquecimento obtido com o fato ilicito.

No &mbito do CDC, a critica quanto as indenizagdes extraordinrias afirma que a propria
legislagdo ja oferece as respostas necessarias a reparacao do dano sofrido pelo consumidor, em seu
artigo 12 e demais dispositivos e normas. Além disso, afirma que o veto aos artigos 15 e 16, do
CDC, que acolhiam a versdo brasileira dos punitive damages, evidencia que a prépria sociedade
mostrou-se relutante a aplicacdo do instituto no Pais.

A solucédo aos casos de danos cuja dimensdo é transindividual, aos mais conservadores,
encontra-se na Lei n. 7.347/85, ao dispor que nos casos de danos ambientais e ao consumidor, por
exemplo, deve ser aplicada multa, a ser recolhida em fundo publico de direitos difusos e coletivos,
atualmente, administrado pelo Conselho Administrativo de Defesa da Concorrencia (CADE),
beneficiando a coletividade de vitimas e o bem juridico prejudicado, evitando-se, com isso, 0
enriquecimento ilicito do lesado.

Os que admitem a possibilidade de aplicacdo dos punitive damages acreditam que a
interpretacdo correta ao paragrafo Unico do artigo 944, do CC, de 2002, deve ser extensiva, a luz de
fundamentos Constitucionais. Dessa forma, “justifica-se a majora¢éo no valor da indenizacdo em
relacdo ao dano quando a conduta do autor destoar sensivelmente da conduta do homem razoéavel”.
(BATTESINI, 2011, P.263). Para esses, 0 préprio CDC ja comporta normas, de carater preventivo,
possibilitando que o valor da indenizacdo ultrapasse o valor do dano sofrido, como é o caso do
paragrafo Unico do artigo 423, Dessa forma, a responsabilidade objetiva ndo apresentaria 6bice ao
uso dos punitive damages, ja que “ultrapassado o estagio inicial de estipulagdo do dever de indenizar
(que independera do elemento culpa), nada impedira que o juiz considere o elemento subjetivo para
eventualmente aumentar o montante indenizatorio ou mesmo reduzi-lo”. (MENDONCA, 2012,
p.109)

A AED, ao usar o raciocinio ex ante, preconiza que, em certas situacdes, as indenizagdes
extraordinarias devem ser aplicadas a fim de se alcancar a redugdo 6tima dos eventos danosos. Para
1SS0, 0 objetivo de dissuaséo da responsabilidade civil, na explicagcdo de Mendonga (2012, p. 111-
117), “sera apropriadamente atingido quando o lesante for responsabilizado na precisa extensao do
dano que tenha causado”, retornando ndo apenas a vitima ao estado anterior, mas também o agente
do dano, ao retirar dele “todo e qualquer beneficio que ele esperava obter de suas agdes lesivas”.
Nesses casos, ou a vitima ganhara o acréscimo ou o causador do dano deixara de perdé-lo (ganhando

indiretamente) - isso justifica porque o quantum punitivo ndo pode ser considerado como
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enriquecimento ilicito.

Nesse sentido, o sistema de responsabilizacdo norte-americano apresenta atual tendéncia
de conceder os punitive damages parcialmente ao autor da demanda e parcialmente ao Estado ou a
fundos especificos, de maneira que o consumidor teria direito de receber, além da soma relativa aos
danos, acrescida das despesas processuais, valor pelo dispéndio de tempo e de esforco, a fim de
incentivar a procura pelo Poder Judiciério em caso de dano, ainda que esse represente, na esfera

individual, pouco prejuizo — o que, de fato, mostra-se 6tima alternativa.

CONSIDERACOES FINAIS
Na primeira parte deste artigo, pode-se compreender que a histéria de interacdo entre o

Direito e a Economia néo € recente, sendo marcada por periodos de intenso didlogo e por outros, de
distanciamento ideoldgico. No entanto, a partir de 1970, ja na segunda “onda”, o movimento atingiu
sua maior aceitacdo e expansao, principalmente nos Estados Unidos, com grandes nomes como
Guido Calabresi, Ronald Coase e Richard Allen Posner.

Percebeu-se que, atualmente, a AED representa movimento bastante heterogéneo, formado
por diversas correntes de pensamento, com destaque a Escola de Chicago que - ao enxergar o Direito
como instrumento de promocdo de eficiéncia econémica - prop6e o0 uso das normas de
responsabilidade civil para melhor alocar as externalidades negativas, isto é, os efeitos que as
atividades geram sob terceiros.

Estudou-se, ainda, o Teorema de Coase, que serve de fundamentacdo a AED ao descrever
que, quando os custos de transacdo estdo zerados, ou proximos de zero, ndo importa para quem o
Direito sera adjudicado, visto que a solucdo eficiente sera de qualquer maneira alcancada pela
negociacao livre e racional das partes. Mesmo que, na prética, diante dos altos custos de transacéo,
a acdo regulatoria do Estado seja sempre necessaria.

Na sequéncia, tratou-se sobre o dano eficiente, a partir do estudo do paradigmatico caso
“Ford Pinto”, expondo a vulnerabilidade dos consumidores, nas situacdes em que o empresario,
ciente dos riscos do produto, opta por coloca-lo no mercado, ao perceber que 0s gastos com a
prevencao, ou recall, seriam superiores a probabilidade do dano ocorrer multiplicado pelos gastos
com a indenizagéo que caberia a cada consumidor lesado — o que justificaria a funcao preventiva da
responsabilizacdo civil, em contrariedade a vis&o ressarcitoria tradicional.

Ulteriormente, abordaram-se os Custos Sociais ou Totais dos acidentes entendidos como a
soma dos Custos do Dano e os Custos para evita-los. A partir da analise grafica da férmula dos
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Custos Sociais (CS = wx + p(x)A), observou-se que o nivel 6timo de precaugdo corresponde ao
valor minimo dos Custos Sociais, ponto em que o Custo Social Marginal iguala-se ao Beneficio
Social Marginal.

Com o uso dos modelos tedricos da Analise Econdmica da Responsabilidade Civil,
concluiu-se que o Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro adota, adequadamente, a teoria
objetiva como regra de responsabilizacdo, ao induzir o fornecedor a assumir o nivel 6timo de
precaucdo, independente do conhecimento do consumidor sobre os riscos do produto. Ainda que
outras medidas, como a diminui¢do dos custos administrativos, sejam necessarias a fim de se
alcancar maior protecdo ao consumidor.

Adiante, analisou-se a Regra de Hand, standard de diligéncia concebido pelo Juiz norte-
americano Learned Hand que, a partir do caso United States v. Carroll Towing Co, estabeleceu a
conduta culposa quando os Custos de Cuidado (C) sdo menores do que a probabilidade de
ocorréncia do acidente (P) multiplicada pelos Custos do Dano Causado (D), ou seja: C<PxD. Restou
demonstrado que, de forma intuitiva, os juizes brasileiros utilizam-se da logica apresentada pela
férmula de Hand, ao considerarem as trés variaveis - prevencao, probabilidade de ocorréncia e custo
do dano — na determinagéo da conduta culposa do agente.

Por fim, investigaram-se os punitive damages — valor indenizatério que ultrapassa o dano
sofrido, com o intuito de penalizar o infrator e de prevenir, de maneira geral, a reincidéncia da acéo
danosa. Nesse viés, estudou-se a origem do instituto na Common Law, bem como, as atuais
delimitacGes de seu uso no Sistema de Responsabilizacdo norte- americano. Na sequéncia,
ponderaram-se 0s argumentos prds e contras ao uso dos punitive damages, no Brasil, reconhecendo
que essa seja a medida cabivel nos casos de dano nas relagdes de consumo, ainda que, para evitar o
enriquecimento ilicito, uma parte da indenizacdo deva ser destinada a um fundo especifico de
protecdo ao consumidor (Fundo de Direitos Difusos e Coletivos).

Com o desenvolvimento deste trabalho chegou-se a uma resposta satisfatoria ao principal
problema apresentado; destarte, pode e deve; o Sistema de responsabilizacdo civil servir de
instrumento de prevencdo ao dano nas relagdes de consumo, seja com a adogdo de regras de
incentivo, de padrdo de diligéncia, ou através de quantum punitivo que retire qualquer beneficio do

lesante.
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