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RESUMO

Anotacdes sobre a alegada existéncia de uma “maldd dano moral” e os efeitos das
indenizagdes consumeristas no ambiente empresab@nte do desenvolvimento
experimentado tanto pelos sujeitos de direito, tuapelas figuras juridicas na
contemporaneidade, surgem novas demandas legislagivhermenéuticas cujas aplicacdes
devem seguir um viés funcionalizado a despeitougensera leitura literal. Neste contexto
juridico ndo se pode deixar de lado o institutaetponsabilidade civil, que ird operar nos
pélos de funcdo repressora expressa no artigoel8greventiva-diretiva, expressa no artigo
187, ambos do Codigo Civil Brasileiro. Saliente-sgte Ultimo como uma inovacao
legislativa, trazendo a baila a punicdo pelo cametito do “abuso de direito”. E neste
didlogo entre a Empresa e a sociedade que nasceegrasnentos juridicos para delimitar
suas condutas necessarias para a manutencao da svdl e da preservagdo do interesse
coletivo, cujo escopo é alcancar de fato uma sadednais livre, justa e solidaria. Destaca-se
neste contexto a funcdo pedagodgica que busca réimapeparar prejuizos, mas também
desestimular o cometimento de novos danos. No t®can tutela consumerista que
fundamentalmente € preventiva no que diz respeifwrodecdo do consumidor, e cujas
decisbes acabam por manifestar seus efeitos nceatalempresarial, contribui a lei para a
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ideologia do desenvolvimento sustentavel e coaduadolitica Nacional de Consumo, a fim
de ndo contrariar o ideario constitucional.
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ABSTRACT

Notes on the alleged existence of a “moral damadesitry” and the effects of the consumers
compensations in the business environment.Facmgléirelopment experienced by both the
subjects of law, as the figures in contemporanalleyises new legislative demands and
hermeneutical whose applications should follow asbfunctionalized despite its literal
reading. On this legal basis can not leave asidenttitution of the civil liability, which will
operate at the poles repressor function expressedirticle 186, and preventive-director,
expressed in Article 187, both of Brazilian Civib@e. It should be noted this one as a
legislative innovation, bringing up the punishmémt committing the "abuse of rights.” In
this dialogue between the company and the sodnettydomes to define their legal rules to
delimit required to maintain social order and preisg the public interest, whose scope is in
fact achieve a freer, justice and solidarity sgcidt is noteworthy in this context the
pedagogical function that seeks not only to repdamage, but also discourage the
commission of further damage. Regarding the primectonsumerist which is essentially
preventive in relation to consumer protection, aritbse decisions end up to manifest their
effects on the business environment, the law dumutigs to the ideology of sustainable
development and is consistent, its National Consupmdicy, in order to not contradict the

constitutional ideals.
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1 INTRODUCAO

A Contemporaneidade impde novas demandas legetatishermenéuticas, tanto para
0s sujeitos de direito, quanto para as figuraglicas, que devem ser aplicadas com seu viés
funcionalizado. E de tal sorte ndo escapa a figufdica da responsabilidade civil, que opera
notadamente em dois polos de fungdo: o repressmressado pelo artigo 186, e o
preventivo-diretivo, expresso pelo artigo 187, ambo Cdadigo Civil Brasileiro, consistindo,
notadamente, este Gltimo, em uma virtuosa inovéagislativa, que trouxe a baila a punicao
pelo cometimento do “abuso de direito”.

E neste contexto juridico que a Empresa interage acsociedade, exercendo sua
garantia constitucional a livre iniciativa, seueitio econdmico a obter e reter o lucro, porém,
todas as suas condutas sdo delimitadas pelos regi@sn juridicos que nascem da
necessidade da manutencéo da ordem social e davag&®o do interesse coletivo, para que
se possa, de fato, alcancar uma sociedade maisjligta e solidaria.

No dialogo com as fun¢Bes atuais da responsabdidadl, destaca-se a funcgéo
pedagodgica das indenizacfes, que busca ndo apg@aarros prejuizos, mas também enviar
uma importante mensagem para a sociedade, desksittoiao cometimento de novos danos.

E somando ao critério pedagégico o elemento praxer(eo que denomina de
“funcdo profildtica”), que a autora Ana Cecilia &dir tratou da Analise Econémica do
Direito, associada & Responsabilizacdo Civil das\¢éaedores, para tentar responder a uma
incomoda pergunta, que emerge da experiéncia judspcial: existiria um fenémeno
denominado pelos préprios tribunais como “industaadano moral”?

E com base nessa problematizacdo, e atendendoigénaas da disciplina do
programa de mestrado, que se estruturam estasstapotacoes sobre o tema, desprovido de
qualquer pretenséo de esgotar o assunto.

Adotou-se, precipuamente, a metodologia da re\ngd@mgrafica.



2 CONSIDERACOES GERAIS SOBRE A SOCIEDADE DE RISCO E A
RESPONSABILIDADE CIVIL NO AMBIENTE JURIDICO CONTEMP ORANEO.

O ambiente econémico contemporaneo, notadamenteaigss capitalistas, € baseado
em um sistema de produgdo em massa, tendo no EdorecConsumidor o elo mais forte da
relacdo econdmica. E conforme José Geraldo Britmieino (2007, p. 68-70), o Consumidor
€ 0 elo mais fraco da economia; e nenhuma corpate ser mais forte do que seu elo mais
fraco. Contudo, ainda maior é o poder intrinsec&€donsumidor, quem, se deixar de exercitar
seu “ato de consumo”, leva toda uma estruturac@moéecica globalizada ao colapso.

Prevalece neste ambiente econdbmico, a chamada&tsalg de risco™

O conceito de sociedade de risco se cruza diretemzmm o de

globalizac&o: os riscos sdo democraticos, afetaraddes e classes
sociais, sem respeitar fronteiras de nenhum tip.pf@cessos que
passam a delinear-se a partir dessas transforma&@esmbiguos,
coexistindo maior pobreza em massa, crescimentoad®nalismo,

fundamentalismos religiosos, crises econdmicassipeis guerras e
catastrofes ecologicas e tecnoldgicas, e espacgqdaneta onde ha
maior riqueza, tecnificacdo rapida e alta seguramgaemprego.

(GUIVANT, 2008)

O grande desafio deste mundo contemporaneo gladaliZ conseguir conciliar
desenvolvimento econdmico com preservagao ambientaentindo amplo, compreendendo
por “meio ambiente” os elementos de fauna e floras também os elementos humanos e
relacionaid(SILVA, 2003, p. 23).

O Direito ndo resta incélume as transformacfesaso@ o0 governo juridico das
relagdes privadas tem se visto alterado drasticeemd#sde a travessia do tempo moderno
para o contemporaneo. Ensinam os teéricos da @aristializacéo do Direito Privafioque

todo o Direito tem passado por uma evolucédo, ealpeente desde o advento da Revolucao

® Conforme José Afonso da Silva, o meio ambiente, na acepcao contemporanea do vocéabulo, vai
além do tradicional “meio ambiente natural”’, passando a englobar o meio ambiente cultural, laboral,
negocial, dentre outros.

‘A esse respeito, € recomenda a leitura da obra de: TEPEDINO, Gustavo. Contornos
constitucionais da propriedade privada. Rio de Janeiro: Renovar, 1997.



Francesa, em 1789, e da primeira Revolucdo Indystiue teve inicio na Inglaterra, na
metade do Século XVIII, experimentando movimentasnbém de cunho hermenéutico,
como o da “repersonalizacdo do Direito Civil”. Desdl advento do capitalismo moderno, o
Direito servia — em um sentido realmente servical moeda, ao patriménio econdémico,
deixando o sujeito de direitos para segundo pl&mevalecia o ter sobre o ser (PARODI,
2009, p. 161). A proposito da Constitucionalizagadireito Civil, Pietro Perlingieri afirma,
em sua celebre obra Perfis de Direito Civil-Conostidnal, fala sobre as bases e
contextualizacdo do estudo dessa escola:

A unidade do fenbmeno social e do fenébmeno juridikige o estudo

de cada instituto em seus aspectos ditos privaissté publicisticos. A

prépria distingdo entre Direito Publico e Direitovado esta em crise.

A Constituicdo Federal de 1988 nasceu justamergéutizs humanistas e consagrou
os ideais de A Era dos Direitos. E a propésitos@gmnto vale registrar 0s outros principais

valores e principios constitucionais:

PREAMBULO: (...) para instituir um Estado Democratico, destina
a assegurar o exercicio dos direitos sociais @ithiis, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igdel@ a justica
como valores supremos de uma sociedade frateraalipta e sem
preconceitos, fundada na harmonia social (...) A*tA Republica
Federativa do Brasil (...) tem como fundamentog:I(.- a cidadania;
lll - a dignidade da pessoa humana; (...) Art. 8Asiituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil:cbastruir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantirdesenvolvimento
nacional; (...) IV - promover o bem de todos, semcpnceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer out@snas de
discriminagéo. Art. 5° Todos sédo iguais perarts, aem distincdo de
qgualquer natureza, garantindo-se (...) a invioldddle do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca epipdade, nos termos
seguintes: Art. 170. A ordem econdmica, fundadaalarizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fassegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justicaakmbservados os

seguintes principios: Il - propriedade privada;-lfiuncdo social da



propriedade; (...) V - defesa do consumidor; Viefeda do meio
ambiente, inclusive mediante tratamento difereri@dnforme o
impacto ambiental dos produtos e servicos e de peaessos de

elaboracgéo e prestacao.

Para compreender 0os novos rumos da responsabiliciadeno pais € preciso
entender 0s seus pressupostos, notadamente nizqueerda “repersonalizacédo do Direito” e
com sua reestruturacdo funcionalizada, a luz deéitr Bobbio(2007), vejamos.

Repersonalizacdo do Direito Civil significa quendividuo, sujeito de direitos, volta
a cena, como principal foco das aten¢fes dos ope®dlo Direito, que buscam atender
aquilo que Ana Cecilia Parodi (2009, p. 29) ens#reo principal valor-fundante do Direito, o
chamado “solidarismo constitucional”’, o qual, sendais do que um regramento, € um
verdadeiro espirito, que se compde de outros \slommo a transparéncia e a boa-fé
objetiva.Ensina Carlyle Popp (2004), sobre o nowvamento vivido pelo Direito Privado
brasileiro, detalhando os principios basicos guentam a leitura e interpretacdo das normas

privatisticas em geral:

Ao contrério do que pensavam alguns criticos, oig@o@ivil vigente
€ um instrumento importante para a oxigenacao stersa juridico
civil e, apesar de repetir o conteido de muitogadigivos do Codigo
Civil revogado, é um instrumento novo no ordenamguntidico. Esta
novidade, a despeito da ratificagdo das regrasitegeé fruto de uma
nova ideologia que se sustenta em seus principgsgds, quais
sejam: a) eticidade; b); sociabilidade e; c) opgeradidade. Eticidade,
fruto do retorno da moral e da importancia que e & boa-fé, em
suas diferentes manifestagées. Sociabilidade cobediéncia ao
principio do solidarismo constitucional descrito a. 3°, inc. | da
Carta Magna, origem das idéias de funcdo sociatattdrato, da
empresa e da propriedade. A operacionalidade pahmente pela
preocupacdo com o futuro, utilizando-se uma téclegderante que
privilegiasse o presente, sempre com vistas aodufu.] Na verdade,
a leitura que se deve fazer das regras inaugupelasCaodigo Civil
vigente é diversa. Nao se pode interpretar o codigente a luz do

entendimento reinante na legislacéo revogada, sob pe se olhar



para o pretérito, olvidando-se do futuro. Paractaédtde extrema valia
a conscientizacao de que o direito atual deveesesgulo, interpretado
e efetivado com o auxilio dos postulados do chamads-
modernismo juridico [...] passando-se a privilegaaconfianca e a
ética, com um renascimento da importancia do sexaho. [...] reflete
uma crise no Direito posto e como usualmente ing¢ado,
convidando o interprete a uma releitura do ordemémniridico em
face da nova realidade social, compelindo-o a uteeagdo na forma

de pensar o Direito.

Norberto Bobbio (2007), nos artigos que, consoldadnaterializaram a obra “Da
estrutura a funcéo”, se opde a doutrina preconipad&elsen, da Teoria Pura do Direito:

A doutrina kelseniana do culto a norma € posta eque pelas
escolas defensoras da hermenéutica funcionalizzat@ando com
Norberto Bobbio como um de seus defensores masireki Da
estrutura a funcdo, ndo apenas as normas ganhas oores, em prol
de sua efetividade, mas também o Poder Judiciari desafiado a
uma participacdo comissiva, proativa, para a raghia da plenitude
constitucional, visando a constru¢cdo de uma sodeediare, justa e
solidaria, no chamamento do denominado ativismoiciaid
(BATISTA, PARODI, 2010).

Das principais contribuicdes de Norberto BobbioO@0) advéem a idéia do direito
promocional, que estimula o “bom comportamento” cidaddos e sua conduta litica, ética e
moral, em contraposicdo as normas meramente re@esé diferenca mora na ideologia
dominante em cada uma das técnicas legiferantesnB£m revisita ao Direito Publico, uma
vez que dialoga com a funcionalizagcdo das nornagraduto legiferado, estimulando aos
legisladores e aos administradores que nédo atusmnvistas ao antigo regime estruturado das
normas, da mera positivicdo de clausulas durasodduta (como seria proprio da classica
racionalidade publicista), mas que prospectem a#inaos cidadaos a se integrarem com a
Administracdo, com o Estado e com a Nacdo, queugesd normas que despertem a
cidadania e seu exercicio nos individuos e nasesapy ndo apenas para que se determinem

pela limitacdo da conduta ordenada, mas para quahesn fazer o que € melhor para o



interesse publico, incentivando a criacdo de umaaiéncia cidada coletiva e implementando
em menor tempo os objetivos constitucionais.

Tal escopo pode ser atingido pelo incentivo contids normas. Todo produto
legiferado tem carater cogente. A norma com natudez sancao serve como freio social e
reprime o cometimento de condutas ilicitas, impopeloalizacbes ao descumprimento da lei.
Mas, na pratica, muitas vezes apenas “recolhe dsmshiiou mantém uma previsao de
possibilidade de acionamento do Judiciario paraomgventual punicdo, uma vez que 0s
cidadaos preferem, tantas vezes, arcar com asqu@rsgas de seus atos ilegais. Por outro
lado, a natureza promocional da norma estimula umidanca de consciéncia, porque
incentiva a escolha de uma conduta que seja mphrar o interesse coletivo e para o bem
comum, por meio de uma recompensa prevista emalexemplo do IPTU e do ICMS
ecologico, dentre outros.

A Contemporaneidade demanda o implemento dos npacsdigmas do Direito,
gue ndo podem se realizar em sua plena efetividaden uma hermenéutica
constitucionalizada e funcionalizada, a luz dasie&s ideias estruturantes de Hans Kelsen e
0 proprio direito de propriedade é afetado por ®es&avas leituras interpretativas, conforme
Eduardo Takemi Kataoka (2000, p. 492):

Hoje ndo hé apenas uma, mas varias propriedadés dingrsas entre
si. Por exemplo, a propriedade fundiaria urbanara,ra propriedade
acionaria, a propriedade intelectual, a propriedidbens de consumo
etc. Cada uma destas propriedades tém uma discifliridica
propria, sendo unificadas apenas pela sua fungial somum.

Estes novos paradigmas éticos influenciam as casdigs pessoas fisicas e juridicas
e, via de consequéncia, ensejaram modificacOest@stis no sistema da responsabilidade
civil, que restou afetada pelas inovagbes promavjao Cddigo Civil, no ano de 2002. E
nao apenas em sua estrutura positivada, mas essestie em sua funcionalizagéo.

Em resumo, ndo apenas visa a trazer reparaca@paitimas dos atos ilicitos, mas,
com efeito, buscando PREVENIR a ocorréncia dos slatesde o ano de 2002, o sistema
civilista codificado opera com o modo tradicionalflinicdo do ato ilicito assim considerado
como a violacao lesiva de direitos, e também cogsistema de prevencéo e repressdo do
abuso de direito, buscando manter balizas de ssganeara que o exercicio dos direitos

individuais nao fira ao interesse coletivo de mangfio de uma sociedade promotora de



direitos e de bem-estar. Estas tutelas constamadagps 186 e 187, do Cddigo Civil
Brasileiro. Vislumbram-se, entdo, as funcdes prévam® pedagogica das indeniza¢gbes, como
um meio de promotor social das boas condutas, noef@ainda se vera no proximo tépico.
Preleciona Carlos Eduardo Ruzyk (2002, p. 134):

A ideia de que o principio da dignidade impde atadks acdes
visando a evitar a producdo de danos contra a @epsomite
vislumbrar um redesenho das possibilidades da negpdidade civil
por danos extra-patrimoniais, ressaltando-se suanerdido
preventiva. Se, por um lado, é certo que a responsabilidade c
somente tem lugar apos a producédo do dano, ndodeeqgividar sua
dimensédo dialética, que permite sua utilizacdo canstrumento

“pedagodgico” de prevencgdo(g.n.)

Analisando os novos paradigmas da responsabiliciaidleAnderson Schreiber (2007,

p. 79), em processo social e juridico inverso a@ iquperou durante muitas décadas e em
muitos paises, o qual consistia, até mesmo poopceitos, em limitar a reparabilidade dos
danos suportados pela vitima, afirma o autor quexfmnsao do dano ressarcivel” passou a
ser “noticiada por toda parte”, atingindo a outpasses, inclusive e, citando Guido Alpa e
Mario Bessone, diz que “a funcdo ressarcitoria vgor assim dizer, exaltada pelo
incremento dos danos que € um corolario tipicaoodeedade moderna”.

Continua o autor (SCHREIBER, p. 80-91), explicargiee houve uma expansao
quantitativa (maior acorrida aos tribunais, em bhudas tutelas indenizatorias) e qualitativa
(definida pela presenca de novos interesses teisla@m sua maior parte extracontratuais e
de natureza existencial, mas nao se limitando |@s) @o dano ressarcivel e destacando as
novas dimensdes transindividuais, difusas e calstidos danos, que afetam as massas de
vitimas, conjuntos de pessoas que estiveram expastmesmo fato lesivo e que suportaram,
em razdo disso, danos ndo necessariamente idérgrnoproporcdes, mas que, estdo
interconectadas pelo fator “nexo causal’, o que fal® coaduna, em muito, com a
repersonalizagédo do direito, dantes abordada,qoepreensao social da dimenséo do ser. E
como exemplo de novos danos, cita, ilustrativamertdentre outros, as protecdes aos direitos
patrimoniais genéticos.

De forma magistral e convocando ao pensamenteariti autor (SCHREIBER, p.

115-134) desafia os ja estabelecidos paradigmabedstidos quanto aos interesses tutelados



na avaliacao dos reflexos dos danos (e incluigreasiabouco, até mesmo a propor¢ao da dor,

da ofensa e o critério de utilidade publica e dzéfcia econdmica):
Ainda no afa de definir um critério para a selecs interesses
merecedores da tutela ressarcitéria, muitos trisuéa se referido a
exigéncia de ndo obstar de utilidade publica e daten o controle
dos efeitos econdmicos da reparacao de danos.tQeatadiscussoes
mais recentes em torno da responsabilidade civil4é caracterizado
pela inser¢cdo, em um discurso antes denominadasxaimente pela
Justica, de preocupacdes de ordem econdmica. A dtiaeparacio
tem se associado, com efeito, uma série de outgusmantos de
natureza utilitarista, que, se antes ndo eram aglusr pelos juristas,
vinham, ao menos, aditados ao debate subjacenteodugdo
legislativa, ndo ja a atuacdo das cortes. O gradiesgnvolvimento,
especialmente ncommon law, de um papel mais “holistico” do Poder
Judiciario, atento as consequéncias de suas ded&addém em um
patamar social, que transcende a singularidade ado concreto,
acabou por servir de base para a consagragdo rhaladeficiéncia
econdbmica como um dos objetivos a serem persegupila
responsabilidade civil, como mecanismo de repartids prejuizos
normais a vida em sociedade(SCHREIBER, p. 126).

Acerca das inovacgOes repercutidas sobre a regesapéb dos elementos da
responsabilidade civil tais como “agente”, “vitima*danos”, e também tratando do dialogo
entre as fontes (afirmando nao existir revogaca€adigo de Defesa do Consumidor e que
ambos os sistemas de responsabilidade civil ceew)siassevera Ana Cecilia Parodi (2009, p.

39-41) sobre ambos os temas:

0s novos paradigmas do Direito, em didlogo com @aito
socioecondmico da globalizacdo e as mudancas gaalie sociais
decorrentes, principalmente, do pdés-Revolucdo bndlse dos dois
grandes conflitos mundiais, impdem nova leitura apaa
Responsabilidade Civil, na Contemporaneidade, atatg-se a

interpretacdo de conceitos como “agente”, “vitirmdtano”,passando

a englobar direitos difusos e coletivos e novaga@sp de lesdes,



como as ambientais e mesmo o0 especializado tratsuoterista. A
reforma civilista de 2002 importa em nova Visdo apaa
Responsabilidade Civil, certamente ndo comportanais um arcaico
pensamento de que, nas relac@epriori paritarias, o sistema de
responsabilizagdo seria reparatério e ndo prewenidontudo, o
Cddigo de Defesa do Consumidor entrou em vigor mm de 1990,
dois anos apos promulgacdo da Carta Magna e setapiatro anos
apos a edicdo do Cadigo Civil de 1916, em plen&nd@ da
Dogmatica Classica. Assim, os parametros civis fioadios se
mostravam insuficientes as relagdes de consumadaitente porque
se trata de uma relacdo entre desiguais. A tutefzaratéria
consumerista € um mecanismo de intervencdo estianitador e
funcionalizadorda livre iniciativa, propicio a appmr as relacdes
sociais de consumo, protegendo ao consumidor em sua
vulnerabilidade frente ao fornecedor, condicdo gasgue é regra
pressuposta e ndo se confunde com a hipossufigjéoondicao

processual, verificavel caso a caso.

Conclui-se que ambos os sistemas de responsabdizegadunam com 0S novos

paradigmas e com o ideario funcionalizado do DQireit

3 ANOTACOES SOBRE A ALEGADA EXISTENCIA DE UMA “INDU STRIA DO
DANO MORAL” E OS EFEITOS DAS INDENIZACOES CONSUMERI STAS NO
AMBIENTE EMPRESARIAL.

Conforme Armando Castelar Pinheiro (2005, p. 50-51)

A globalizacdo € um fendmeno que tem economistaiEssionais
do direito como alguns de seus principais atoresnadida em que é
um processo caracterizado pela integracdo econ@ntgaacional e
que, diferentemente do processo de integracdoaldos¥IX, é cada

vez mais regulamentado e dependente de contratos.



O Cddigo de Defesa do Consumidor é firmado sobpremissas balizares da Politica
Nacional de Consumo, que compreende, dentre owtrex;onhecimento da vulnerabilidade
intrinseca do Consumidor; a responsabilizacéo iwhjeto Fornecedor como regra, baseada
na teoria do risco da atividade; e define todatelduda responsabilizacao civil (incluindo os
parametros indenizatorios) como um sistema fulcra@@revencdo dos danos e na efetiva
reparacao dos prejuizos, tomando-se por presumie-# dos consumidores; qualquerato
de ma-fé precisa ser investigado caso-a-caso.

Contudo, a jurisprudéncia parece discordar daasdypolitica publica instituida pelo
microssistema consumerista, ao negar a plena iediy & reparacdo e a compensacgao dos
danos de consumo, oferecendo por via reversa Amtags fornecedores lesionantes, sob
alegacdo de que o arbitramento de uma condenacdovadones mais substanciosos
implementaria uma acorrida desenfreada aos prac@sdiciais, ensejando uma “indastria do
dano moral” entre os consumidores.

O pensamento Bobbiano se implementa de forma plengue diz com a tutela da
responsabilizacdo civil, que se materializa um eles sxpoentes maximos, posto que, por
suas multiplas fungdes, tem o condao de se pr@s$taio social inibitdrio de condutas ilicitas,
além de incentivar a préatica de boas condutasn& ddadlogo com a racionalidade da Andlise
Econdmica do Direito que se explica, teoricametdegue maneira a responsabilidade civil
pode ser um virtuoso instrumento indutor de boawletas, influenciando diretamente aos
processos de tomada de decisdo empresarial. Daamnfgsma, se presta a justificar o
pensamento econdmico que influencia o Poder Juidicgdndo usar de rigor punitivo para
com os fornecedores lesionantes, em nome de uisrativuestionavel. Desume-se, desde
ja, que a racionalidade da AED é neutra por esafmeabendo o juizo de valor ao seu
operador.

Pietro Barcellong ao tratar da relacdo homem x propriedade, anotaag escolhas

sao feitas com base nos interesses econdOMiCoLssE3:

O individuo que se libera, libera, portanto, dosculos pessoais,
politicos e sociais, mas a propriedade livre sestton em uma

objetividade separada do individuo e, em pddgp governa as

5Apud necessario do texto de Souza, por falta de acesso a obra original “Il declinio dello Stato”.
Compete esclarecer que a citacdo anterior operada diretamente de Barcellona foi extraida de sua
célebre obra “El individualismo proprietario”, disponivel nos diversos acervos bibliotecarios da cidade.



condutas segundo as leis do calculo econéniiapud SOUZA, 2012,
p. 72-73) (g.n.)

Os processos de tomada de decisdo empresarial celbbed#iversos padroes, que
foram definidos pela antropologia, sociologia, pkigia, matematica, e, dentre outros, pela
economia e pelo direito.Os frutuosos diadlogos erreEconomia e o Direito foram
sistematizados no ano de 1961, pelo pesquisadtinize Ronald Coase, com a obra
fundamental “The Problem of Social Cost”, bem cdi®ome thoughts on Risk Distribution
and the Law of Torts”, este lancado por Guido Qasib fundando, assim, as bases do
pensamento da chamada Escola de Yale e, concoentente, Richard Posner fundava a
Escola de Chicago. Ambas as Escolas representamprirdpais linhas de estudo do
movimento conhecido comaaw and Economics.

No Brasil, seus principais teéricos sdo Armandotéas Pinheiro, Jairo Saddi,
Luciano Timm e Rachel Sztajn.Mas também encontteatbees, especialmente entre os
juristas e pensadores de viés humanista, por grigajue a Analise Econdmica do Direito-
AED estimule a perversidade das decisbes baseadaamente na melhor potencial
lucratividade. Encontram respaldo, tais pensad@&secialmente em um principio Haw
and Economics denominado “Otimo de Pareto” que teoriza o priacimotivador das
escolhas das pessoas e dos empresarios, do porngbedéa eficiéncia econdmica.

Como ensina Irineu Galeski Jr. (2008, p. 56), diwsrautores oferecem um conceito
para oprincipio do 6timo de paretq mas, em resumo, pode-se dizer que é a busca pela
méxima eficiéncia na producdo (utilizagdo da maxoapacidade, ao menor custo) e nas
trocas (transacéo pela maior margem de lucro (kgpcusto baixo) e com o menor nimero
de atravessadores, para nao diluir o lucro).

O problema intrinseco de qualquer decisdo — sejajulicial, empresarial ou
estritamente humana —, € que as mesmas nao caabhilndo internalizam os custos
humanos, sociais e ambientais e, dessa forma, podasar grave insustentabilidade para
todos os pilares da Nacgéo. Decisbes motivadasmeiti pelo economicismo ndo cooperam
para o desenvolvimento social, humano e nem mesmackiro, pois o caos ambiental e
social encarecem, de maneira reflexa, o custo @ por meio dos impostos, dentre outros
(PARODI, 2009).

Neste ponto, vale ressaltar a opinido de CarlosilduPianovski Ruzyk (2002, p.

138-139), critico das benesses da aplicacdo da &b método de prevencdo de riscos e



danos, e isto ndo com base em uma ineficiéncissségda do método, mas na motivagéo de

sua adocgéo, afirma, relembrando a funcionalizagaastituta
A responsabilidade civil, segundo a analise ecooéndo direito,
deve ter uma funcao preventiva de danos — funda@aogee também é
defendida no presente estudopm base, todavia, em outros
principios e valores A critica reside, entretanto, na finalidade e no
fundamento dessa prevencéo: nao se cogita, ha@m@onomica, a
prevencdo de danos a pessoa humana, com fundaraentsua
dignidade, mas, sim, a prevencdo da ocorréncia o que
prejudiquem a eficiéncia e, por conseguinte, a @&itijdade da
economia. A responsabilidade civil se reduz a niestrumento de

eficiéncia econdémica (g.n.).

A Analise Econdmica do Direito trabalha, ainda, cam paradigma conhecido por
Teoria dos Jogos uma teoria matematica, que usualmente se apliddndinistracdo e a
Economia, e que explica por meio de formulas tastprobabilidades, quanto as razdes das
escolhas, inclusive do ponto de vista mais efieienti seja, seguindo o critério da maior
rentabilidade para o empresario, pelo menor cusaméeiro (COOTLER&ULEN, 2010).

Explica a Teoria dos Jogos que um jogo pode serodperacdo, quando todos os
jogadores inicialmente conjugam esfor¢os para abteesmo resultado; mas o jogo pode ser
de competicdo, quando os jogadores buscam seusigsrdpteresses e, em regra, Sao
interesses conflitantes (MARINHO, 2011). Este uitin@ o cenario predominante no
Judiciario, apds a instalacdo das lides judiciais.

Também é do instrumental da Teoria dos Jogos gparéss, os jogadores, atuarao
movidos pelo sistema de informacfes de que disp&ssas informacdes podem ser obtidas
em diversas fontes e, aqui, cabe destacar duasgeuial: a expectativa do comportamento
do outro jogador, baseado notadamente na expai@assada das atuacOes dessa pessoa
fisica ou juridica.

E também, a jurisprudéncia, importante fonte dermacdes, porque regula como
freio social inibitério a conduta dos agentes. Wgador ndo ultrapassara determinados
limites de conduta social se tiver claro que aspmidéncia tende a punir 0S seus atos.
Contudo, se a jurisprudéncia for relutante, deiwanthrgem para comportamentos sociais
negativos, entao isso servira de estimulo paraogugentes atuem, por exemplo, de maneira

socialmente irresponsavel, atentando contra omdgasustentaveis constitucionais e contra



os pilares da cidadania empresarial. (PARODI, 2009)

Ou seja, no cenario da responsabilidade civil, pdhdos de mercado que informem
que o Consumidor é relutante em acionar o Judigiad em nome da informacao de que €
timida a retribuicdo ao ilicito, o Fornecedor psdever estimulado a praticar danos, atuando

de forma irresponsavel, deliberadamente lancandolesionar.

3.1A QUESTAO DA ALEGADA EXISTENCIA DE UMA “INDUSTRA DO DANO
MORAL”

Questéao de relevo se refere a coibicdo da chanmadastria do dano moral”,onde,
em suma, parcela significante da magistratura lbrasiacredita que o deferimento de um
guantum compensatorio (por condenacdo de dano moral cargsia) de maior expressao
monetaria, estimularia os consumidores a se awetar a mover lides motivados pelo
enriguecimento ilicito.

A respeito da Analise Econdmica do Direito aplicad@esponsabilidade Civiloft
law), e debatendo o sopesamento entre o principiofidééneia e do bem-estar, Mark
Geistfeld (2009, p. 236-237) afirma que é preciam, analisar, no caso concreto, a natureza
dos interesses que estdo em jogo, mas unicamentetemesse pessoal contundente e bem
distinto pode justificar o afastamento da aplicagdoesponsabilizagéo ciil

Conforme preleciona Ana Cecilia Parodi (2009), aatat da Profilaxia da
Responsabilizacao Civil Consumerista, com suporteza&iados autores que corroboram seu

" mas ao arrepio da

pensamento afirma que se trata de uma forma deisfat judicial
protecdo dos melhores principios desenvolvimestisaciais; em verdade atuariam 0s
tribunais preocupadas exclusivamente com a protdegdtivre iniciativa. A argumentacao

jurisprudencial implica em uma grave imputacao @efécontra os consumidores, alegando-

®Extrai-se do texto do autor, em vernaculo: “Tort Law traditionally has given ‘peculiar importance’ to
the nature of individual interests. The interests need to be distinguished only if there is some reason
for prioritizing among them, and tort law does so. Most importantly, tort law gives one’s interest in
physical priority over the conflicting liberty of another.”

‘Conforme Luiz Roberto Barrozo (2009, p. 6): “A idéia de ativismo judicial esta associada a uma

participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da Constituicdo a
situacdes ndo expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestacéo do
legislador ordindrio; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da
Constituicdo; (iii) a imposicao de condutas ou de abstengBes ao Poder Publico, notadamente em
matéria de politicas publicas”.



se que 0s mesmos se exporiam, deliberadamentdaaos de consumo, para se beneficiarem
de altas indenizacdes. Argumento este deverasgneente com a ideologia do ordenamento
patrio, a uma porque ndo ha autolesdo indenizayglprque a culpa exclusiva da vitima é
expressamente reputada como excludente da resjimtesb civil. A esse respeito, € como
afirma Evandro Gueiros Leite (2009):
O ativismo [judicial] ndo €, porém, um novo sistemaora da
realidade do processo, como pareceu a M. Cappellettao
perguntar por que os tribunais ndo poderiam atuar omo
legisladores na criacdo e adaptagdo constante dasas proprias
regras processuais técnicas, pois que com elas hda

diuturnamente. (g.n.)

Do ponto de vista da andlise juridica dos impaaesnémicos provocados,
compreende Parodi (2009, p. 75-144) que: i) ndgue se falar de maneira absoluta em
parametros para o enriguecimento sem causa emagieade marcada pelas desigualdades
sociais, como a brasileira; ii) a baixa retribuigddicial aos danos provocados pelas empresas
enseja — desejando-se ou nao — eficiéncia nos $emoo 6timo de pareto a conduta
empresarial de “pagar para lesionar” ao invés derseenir os danos, como deseja a lei
consumerista, prejudicando a segurancga juridicaedagsdes e o desenvolvimento sustentavel
da nacdo. Remetendo, novamente, a teoria dos jBgmsdi afirma que, este ativismo faz
com gue a jurisprudéncia deixe a categoria de finégdo” para atuar de maneira nefasta
como um *“jogador na surdina”, cooperando injustamgmara desequilibrar as rodadas
processuais em favor dos fornecedores quem, viegia, detém melhores condi¢cdes de obter
informacdes juridicas e de conhecer ndo apenasussdireitos, mas também os andamentos
da jurisprudéncia; o consumidor, por outro lad@spme-se juridicamente vulneravel e, de
fato, pouco acesso tem a efetiva informacéo dedposd acerca de suas garantias.

E visando a encerrar o presente trabalho de foubstanciosa, dados atualissimos
fornecidos ha menos de um més pdaociacéo Brasileira de Jurimetria (AB3)do conta da

inexisténcia desse alegado fenémeno:

®Dados informados Segundo Seminario de Direito, Estatistica e Jurimetria, realizado na capital
paulista. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2012-jun-22/justica-ainda-primeiros-passos-
elaboracao-dados-estatisticos. Acesso em: 30 jun. 2012.




O estudo dos professolBeuno SalamaeFlavia Pusche] por
exemplo, ilustrou bem como a coleta de informagdegiricas podem
alterar alguns preconceitos. Suas conclusdes, ta dar analise de
1.044 acoérdéaos, invalidam dois mitos: o de quetexisna industria
do dano moral no Brasil e de que falta uniformidadgulgar casos
do tipo.‘Os valores das condenacdes, pelo mesmdipageses que
observamos, ndo nos pareceram elevadas’, dissm&g@uco apos
revelar que 38% das indenizacdes ficaram em mead3$d5 mil e
apenas 3% em mais R$ 100 mil. 'Quanto aos critélmscalculo,
vedagcdo a enriquecimento sem causa e proporciadalidom a
extensdo do dano sdo bastantes comuns. Isto sugarpreocupacao
com a moderacdo das decisdes e prova que a tesdtisma

inseguranca juridica ndo tem sustentacao’.

Por todo o exposto, percebe-se clara a influénoiaPdder Judiciario sobre os
processos decisorios empresariaigual possui o condao de atuar com a funcéaolgiod
desejavel, ou, por via reversa, operando desarsagjal e econdmico, acabando por ferir a
funcdo constitucionalizada da reparacdo dos danda @répria responsabilizagdo civil,
notadamente dos fornecedores, estimulando a réimga na pratica dos atos ilicitos e a

implementacédo de uma “industrializacdo dos danos”.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A tutela consumerista € fundamentalmente prevemiivgue diz com a protecdo ao
consumidor, contribuindo a lei para a ideologiadésenvolvimento sustentavel e coaduna,
sua Politica Nacional de Consumo, para o ideéaritstdocional solidarista, promotor da
sociedade livre, justa e solidaria, preocupada eoefetiva reparacdo dos danos e com a
prevencéao de riscos.

O sistema de responsabilizacdo civil consumeristanéionalizado, conforme os
melhores e mais atuais vetores juridicos dessaafiga saber, as funcdes pedagdgica e
profilatica.

Contudo, para que qualquer teoria juridica alcévedade, é preciso que os tribunais
a encampe, colocando-a em pratica. E grande o pledirfluencia econdmica das decisdes

judiciais sobre os processos decisérios empresars@ndo capaz, a jurisprudéncia, de



implementar rumos de desenvolvimento humano e Isopelo estimulo as condutas
materializado em seu sistema de informacdo. Dest#,so poder judiciario € um dos
principais agentes titulares do direito-dever deplémentar e promover as funcoes
pedagogica e profilatica da responsabilizacédo.civil

Por via reversa, se omisso o tribunal, estimulestaré o agente a pratica de atos
ilicitos, como se vé reforcado o mau comportameids fornecedores, no fenémeno
identificado como “coibicdo da ‘industria do danorai’™”, que leva os magistrados a negar
uma compensacao por dano moral consumerista emesattais substanciais, e portanto ndo
imputando os danos punitivos, & pecha de néo datimiwconsumidor a acorrer aos tribunais,
COmo Se Nao 0S Mesmos procurassem por seus diretodos por ma-fé e nédo por previsao
de lei, contrariando, assim, o ideario constituai@da Politica Nacional de Consumo.

Contudo, os dados atualizados da Associacdo Brasde Jurimetria demonstram
gue tal fenomenologia ndo existe no Brasil. Regstatanto, o questionamento acerca da
dimenséo que a efetividade do virtuoso sistemalbtgio e doutrinario da responsabilizacédo

civil tem (ou néo) atingido no pais.
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