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RESUMO

O trabalho desenvolvido refere-se a discussdo juridica da possibilidade de utilizagdo de
ferramentas e métodos da andlise econdmica como forma de auxiliar na criacdo, interpretagao
e aplicacdo das normas juridicas de responsabilidade civil em um contexto brasileiro. Dentre
as ferramentas apresentadas como auxiliares da teoria cléssica, discute-se a Formula de Hand,
desenvolvida pelo juiz norte-americano Learned Hand, que analisa a negligéncia utilizando
critérios objetivos matematicos, o que pode auxiliar o empreendedor na definicdo de
estratégias juridicas para ilidir ou minimizar custos com agdes indenizatdrias para reparagao
de danos ocorridos em fungdo da atividade. Questiona-se, portanto, como problema de
pesquisa, a adog¢ao da Férmula de Hand e sua eventual compatibilidade com a legislagdo civil
em vigor, num contexto de ativismo judicial e interpretacdo da norma de modo a promover o
desenvolvimento econdmico e garantir a seguranga juridica nas relagdes empresariais. O
objetivo geral ¢ elaborar uma analise critica da responsabilidade civil classica e apresentar
alguns postulados da Analise Econdmica do Direito para auxiliar na compreensao do direito a
partir do conceito de eficiéncia. Sdo objetivos especificos: (a) analisar os tipos de
responsabilidade civil com a classificacdo e apresentagdo de requisitos essenciais a luz da
teria classica; (b) definir andlise economica do direito e apresentar seus postulados; (c)
demonstrar a viabilidade na aplicacdo das ferramentas de andlise economica do direito a
responsabilidade civil, mais especificamente a culpa em sentido estrito; (d) analisar a
negligéncia a luz da Formula de Hand e (e) promover estudo de acérdido proferido pelo

Superior Tribunal de Justiga.

Palavras-chave: Analise econdmica do direito. Responsabilidade civil. Culpa em sentido

estrito. Formula de Learned Hand.



ABSTRACT

This dissertation refers to the legal discussion of the possibility of using tools and methods of
economic analysis as a way to assist in the creation, interpretation and application of legal
norms of civil liability in a Brazilian context. Among the tools presented as an aid to classical
theory, the Hand formula developed by the US judge Learned Hand, which analyzes
negligence using objective mathematical criteria, is discussed, which may help the
entrepreneur in defining legal strategies to rebuke or minimize costs with indemnity actions to
repair damages occurred as a result of the activity. We question the adoption of the formula
and its possible compatibility with the existing civil legislation, in a context of judicial
activism and interpretation of the norm in order to promote economic development and ensure
legal security in business relations. The general objective is to elaborate a critical analysis of
the classic civil responsibility and to present some postulates of the Economic Analysis of the
Right to help in the understanding of the right from the concept of efficiency. Specific
objectives are: (a) to analyze the types of civil liability with the classification and presentation
of essential requirements in light of the classic case; (b) define economic analysis of the law
and present its postulates; (c) demonstrate the feasibility of applying the tools of economic
analysis of civil liability, more specifically to blame in the strict sense; (d) analyze the

negligence in the light of the Hand Formula and (e) promote a study of the STJ ruling.

Keywords: Economic analysis of law. Civil liability. Fault in the strict sense. Learned Hand

Formula.



AED
Art.
Arts.

REsp
SP
STJ

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Analise econdmica do Direito
Artigo

Artigos

Numero

Recurso Especial

Sao Paulo

Superior Tribunal de Justiga



LISTA DE GRAFICOS

Grafico 1 — Relagdo inversa entre o custo total do dano e o custo das medidas de prevengao
PATA TEAUZIZLO ..ttt ettt ettt sb et et sae et i 56

Grafico 2 — Nivel de precaucdo e causagdo unilateral...........c.occeeveiieiiiniiienieniieieeeeee e, 57



2.1.1

2.1.2

2.1.3

3.2

3.2.1

3.2.2

3.3

3.4

4.2

4.2.1

4.2.2

4.2.3

SUMARIO

INTRODUGAOQ. ....cccoueuenenrerensensnsssssasensenssssssssssssssssssssssssassssssssssssssssssssassssassssssssses 12
DIREITO E ECONOMIA .....coonviiinuiinninsnissnnssaissssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 15
O QUE E ANALISE ECONOMICA DO DIREITO? ....o.ooveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeerees 15
OS POSTUIAUOS .cuuevrenneriinnriiinrininrensnicnsnncsssicssssssssssesssssesssssesssssosssssosssssossssssssssssssssssss 19
Eficiéncia: Pareto e Kaldor-HICKS.....c.ccccervurersrnrcnssnncssancssnscssasscssasscssnsscsnsssssasssssases 23
As dimensoes positiva € NOIMALIVA ....ccceeeevverinisrrcsssencssnicsssncssssnossssssssssssssssssssssssnns 25
RESPONSABILIDADE CIVIL...uuuiiiniinniinnninnsnisssicsssnsssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 28
BREVES CONSIDERACOES CONCEITUAIS ACERCA DA

RESPONSABILIDADE CIVIL CLASSICA ......ooovirieriieeieeeesieesiesees s 30
DA CLASSIFICACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL .....c.ocoovvveeeeeeeen. 31
Contratual e extracontratual......ccccciceivseniecsssseriecssssnsecsssnsecsssssssssssssassssssssssssssssnssass 31
Subjetiva € ODJetiVa....uiiciciiiisrinisnisssrncssssicssnisssssisssssesssssessssnssssssesssssssssssssssssssssseses 33

EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE: INEXISTENCIA DE
ILICITUDE E NEXO DE CAUSALIDADE ......cooiiiiiiiiiiiieieceeeeeesceeee e 37

RESPONSABILIDADE CIVIL NO CODIGO DE DEFESA DO

CONSUMIDOR ..ot 40
CULPA E ANALISE ECONOMICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL.......... 44
DA CLASSIFICACAO DA CULPA ... 46

A CULPA EM SENTIDO ESTRITO COMO FALTA DE CAUTELA:

NEGLIGENCIA, IMPRUDENCIA E IMPERICIA ..o, 49
INEGLIGENCIA.c.cuiireirrninseinsaiessnissnissssisssnsssssssstsssssssssosssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssase 49
IMPIUACNCIA coueeeueiiurirecniniistectiseistecssisnsssisssisesssecsssssnsssessssssesssesssssssssssssssssssssssassnes 51

IMPEIICIAcacciuiiiriiiiiiirtinieecstinstecstinstecnensnecssessnesssesssssessessssessssssssssssassssssssassssssssasssses 52



4.3

4.4

4.5

ANALISE ECONOMICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL o.ovvoeeovoeeeeeeeee, 52

A FORMULA DE HAND NA DETERMINACAO DA NEGLIGENCIA PARA

CARACTERIZACAO DA CULPA EM SENTIDO ESTRITO .....coovueeeeeeeeeernnn. 58
ESTUDO DE CASO: RECURSO ESPECIAL N°® 974.138/SP.....eoeoeeeeeeeeeeeeeeeena, 60
CONCLUSAQ .o eeeeeneeeneeesessesesssssssssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnsssssssssssnssssnsssssssss 63

REFERENCIAS ....oveveeeeeeeeeneesesesesessssssssssssnsssssssssessassssssssssssssssssssssssssssssssssnssssssssssnsns 65



12

1 INTRODUCAO

O mercado atual exige das empresas um nivel 6timo de organizagdo como forma de
garantir a competitividade e o sucesso nas relagdes concorrenciais. Dentro desse contexto, ¢
possivel afirmar que as estratégias adotadas pelos empresarios devem considerar tanto fatores
internos oriundos da propria atividade como também outros que, embora sejam
(im)previsiveis e ocasionais, podem ser incluidos no planejamento estratégico como forma de
reducdo de custos e aumento da lucratividade.

Considerando os custos inerentes a qualquer atividade econOmica, especialmente
aqueles advindos de a¢des judiciais para reparagdo de danos, que como dito, sdo de dificil
previsibilidade e de ocorréncia ocasional, ¢ preciso adotar regras objetivas para quantificar o
valor do investimento em seguranga e estabelecer um nivel 6timo de precaugdo que se possa
afastar a responsabilizacdo por culpa e evitar desperdicio na prevencao do dano.

Partindo de um contexto de responsabilidade subjetiva, regra no Direito brasileiro,
definir a culpa por negligéncia e estabelecer critérios mais claros e objetivos no campo da
responsabilidade civil auxilia o empresario no momento de projetar os valores que serdo
considerados na ado¢do de medidas de precaugdo, e o julgador que, ao decidir sobre o dever
de indenizar, pode se pautar por um padrdo minimo de comportamento desejado e verificar
sua eficiéncia no caso concreto.

Como a ciéncia econdmica estuda o comportamento humano sob varios aspectos — e
ndo apenas do ponto de vista monetario, ¢ possivel utilizar suas ferramentas de andlise para
auxiliar o jurista na criacdo, interpretacdo e consequente aplicagdo das normas ao caso
concreto. Assim, dentro do contexto concorrencial em que os individuos buscam a
maximizacdo de seus interesses em um ambiente de escassez, com maior utilidade e menor
custo, ¢ fundamental experimentar a analise econdmica de padrdoes de comportamento
humano na relagao com o Direito.

Pelas razdes expostas, o trabalho se insere na tematica de didlogo entre a Ciéncia
Econdmica e o Direito, haja vista que a primeira pode fornecer ferramental para melhor
aplicagdo da norma e o Direito, via de consequéncia, ajuda o economista na compreensao do
comportamento dos agentes econdmicos dentro do contexto normativo. O entrelace dos
institutos, embora visto por alguns com ressalva, ¢ natural e necessario.

Vale lembrar que a proposta de trabalho em momento algum tem a pretensdo de

eximir a responsabilidade daqueles que agem culposamente e causam danos de qualquer
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natureza. Ao contrario, o estudo objetiva apresentar aos operadores da ciéncia juridica
ferramentas alternativas para melhor anélise da doutrina a luz do caso concreto.

Uma das ferramentas a serem usadas como base na objetivacdo das regras de
responsabilidade civil ¢ a Foérmula de Hand, que pode auxiliar, tanto no momento de
elaboracao do texto legal, quanto na sua interpretagao e aplicagao.

Contudo, antes de estudar a férmula propriamente dita, faz-se necessario compreender
o instituto da responsabilidade civil e seus elementos essenciais, bem como entender os
postulados da andlise econdmica para, ao final, analisar a culpa pela negligéncia, sob o
enfoque da regra de Hand. Para tanto a pesquisa foi apresentada com o enfoque em trés eixos
principais, representados por capitulos.

No primeiro capitulo a pesquisa aborda Direito e Economia fornecendo premissas
essenciais a compreensdo do instituto e possibilitando a posterior relagdo com a
responsabilidade civil.

O capitulo seguinte, representando o segundo eixo da pesquisa, propde a andlise da
teoria classica da responsabilidade civil e sua classificagdo como contratual e extracontratual;
subjetiva e objetiva. Na sequéncia, o trabalho analisa as excludentes de responsabilidade para,
ao final, apresentar consideragdes acerca da responsabilidade civil no Coédigo de Defesa do
Consumidor.

O terceiro e ultimo eixo trata da culpa como um dos elementos essenciais da
responsabilidade subjetiva, propondo andlise critica da teoria cldssica a partir de conceitos da
analise econdmica do direito. A ideia ¢ verificar a aplicabilidade do ferramental economico
para municiar juristas na compreensao do conceito de negligéncia.

Ainda no terceiro eixo da pesquisa, a proposta ¢ discutir a culpa em sentido estrito,
consubstanciada na negligéncia, impericia e imprudéncia, relacionando esses conceitos a
analise econdémica do direito e abordando a possibilidade de ado¢do do conceito de
negligéncia proposto por Hand, ao Direito brasileiro. Apds, estabelecidas as relagdes
propostas, o estudo traz decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justiga brasileiro em sede
de Recurso Especial com aplicagdo implicita de fundamentos econdmicos a decisdo judicial.

Diante do contexto apresentado e da necessidade de se estabelecer critérios objetivos
que auxiliem o julgador no momento de caracterizar a negligéncia no caso concreto,
analisando a responsabilidade civil sob a dtica da andlise econdmica do direito — positiva e
normativa —, ¢ que a presente pesquisa juridica se mostra util e relevante, justificando-se. Se
viavel for a utilizagdo de ferramentas auxiliares para melhor compreensdo e aplicagdo do

conceito de negligéncia, auxiliando o julgador na tarefa de estabelecer a culpa, torna-se
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imperioso incluir tais elementos para melhor aplicagdo da responsabilidade civil subjetiva e
objetiva dentro de um contexto concorrencial.

Questiona-se, portanto, como problema de pesquisa, a ado¢do da Formula de Hand e
sua eventual compatibilidade com a legislacdo civil em vigor, num contexto de ativismo
judicial e interpretacdo da norma de modo a promover o desenvolvimento econdémico e
garantir a seguranca juridica nas relacdes empresariais. O objetivo geral ¢ elaborar uma
analise critica da responsabilidade civil classica e apresentar alguns postulados da Analise
Econdmica do Direito para auxiliar na compreensdo do direito a partir do conceito de
eficiéncia. Sdo objetivos especificos: (a) analisar os tipos de responsabilidade civil com a
classificagcdo e apresentacdo de requisitos essenciais a luz da teria classica; (b) definir analise
econdmica do direito e apresentar seus postulados; (c) demonstrar a viabilidade na aplicagao
das ferramentas de andlise economica do direito a responsabilidade civil, mais
especificamente a culpa em sentido estrito; (d) analisar a negligéncia a luz da Férmula de

Hand e (e) promover estudo de acérdao proferido pelo Superior Tribunal de Justiga.
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2 DIREITO E ECONOMIA

A disciplina law and economics, traduzida aqui como “direito e economia”, surge na
década de 60 e aponta necessaria confluéncia entre duas tradigdes, de um lado a ciéncia
juridica e do outro a econdmica. Embora seja comum a utilizacdo da tradugdo literal, no
Brasil, a law and economics também recebeu o nome de “Analise economica do Direito”
(AED) e as duas expressdes serdo utilizadas no trabalho como sindnimas (SALAMA, 2017).
Assim, antes de passar a andlise dos postulados e da possivel relacdo da disciplina com o
direito brasileiro, ¢ necessario discorrer sobre o significado de AED ou simplesmente de

Direito e Economia.

2.1 O QUE E ANALISE ECONOMICA DO DIREITO?

Para responder a pergunta, e por razdes exclusivamente didaticas, faz-se necessario
entender o que ¢ analise econdmica para depois associd-la ao direito. Isso porque quando se
emprega o termo economia “nossa pré-compreensdo nos leva automaticamente a pensar em
dinheiro, mercados, emprego, inflagdo, juros, etc” (GICO JUNIOR, 2010, p. 11).

Por essa razao, sustenta Ivo Teixeira Gico Junior (2010, p. 11), que indagagdes como
“qual o efeito da taxa de juros sobre o nivel de emprego? Quanto custa construir uma ponte
ligando o Brasil a Argentina sobre o Rio Uruguai?”, via de regra sdo associadas ao conceito
de andlise econdmica, enquanto outras do tipo: “por que estupradores costumam atacar entre
5:00 e 8:30 da manha ou a noite? Por que os quintais de locais comerciais sdo geralmente
sujos, enquanto as fachadas normalmente sao limpas?” (GICO JUNIOR, 2010, p. 11), estdo,
para o senso comum, naturalmente dissociadas'.

Nota-se que o campo de pesquisa da ciéncia econdmica estende-se a questdes muito

mais abrangentes do que a simples analise monetaria e acaba por oferecer ferramentas que

!'Ivo Teixeira Gico Jinior apresenta uma série de outras perguntas para demonstrar situagdes praticas que,
embora nio sejam tradicionalmente consideradas econdmicas, podem ser analisadas e respondidas com a
utilizacdo de ferramentas da andlise economica. Vale transcrever algumas delas: “Por que estd cada vez mais
dificil convencer os Tribunais Superiores de que uma dada questdo foi efetivamente pré-questionada? Por que
em Brasilia os motoristas param para que um pedestre atravesse na faixa, mas em outros locais do Brasil isso ndo
ocorre? Por que os advogados passaram a juntar copia integral dos autos para instruir um agravo de instrumento
quando a lei pede apenas algumas pegas especificas? Por que o Governo costuma liberar medidas tributarias ou
fiscais impopulares durante recessos e feriados, como o Natal? Por que o numero de divorcios aumentou
substancialmente nas ultimas décadas? Por que existem varias linguas?” (GICO JUNIOR, 2010, p.11).
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auxiliam na melhor compreensdo do comportamento humano, das normas juridicas e sua
aplicacdo no mundo concreto.

Quando se pensa na resposta para a pergunta sobre o porqué dos estupradores agirem
com maior frequéncia entre 5Sh e 8h30 da manhd e considerando a andlise dos riscos e
beneficios em relacdo aos custos da escolha, podem-se encontrar valiosas informagdes para o
combate ao ilicito e o estabelecimento de politicas publicas de prevengdo?.

Isso porque, “uma andlise econdmica pressupde a apreensdo das opgdes entre
diferentes condutas, bem como dos custos, riscos e beneficios envolvidos em cada uma dessas
escolhas” (PIMENTA, 2006, p. 162).

Dentro desse contexto € que “a ciéncia econdmica [...] investiga um amplo espectro de
atividades humanas, muitas das quais também sdo estudadas por outras ciéncias sociais como
a ciéncia politica, a sociologia, a antropologia, a psicologia e, como ndo poderia deixar de ser,
o direito” (GICO JUNIOR, 2010, p. 12).

Corroborando o mesmo sentido:

Os campos em que o didlogo entre Direito e Economia se demonstra fecundo
abrangem matérias como propriedade, contratos e responsabilidade civil, operagdes
em mercados, em que ¢ mais evidente a existéncia de interesses comuns,
particularmente aquelas operagdes que envolvem instituigdes sociais e institutos
juridicos. Em outras areas do Direito, a visdo econdmica ¢ mais dificil de aceitar,
dizem muitos, notadamente em 4reas nas quais os efeitos patrimoniais sdo
considerados secundarios, como ¢ o caso das relagdes de familia (SZTAIJN, 2005, p.
141).

Dito isso, ¢ possivel estabelecer a relagdo da Economia com o Direito na medida em
que o uso das ferramentas econdmicas pode contribuir para melhor compreensao e aplicagao

da norma juridica no caso concreto. Esse ¢ o entendimento de Eduardo Goulart Pimenta:

[...] entenda-se por andlise econdmica do Direito a tentativa de contribuir para o
avanco na elaboracdo, interpretagdo e aplicagdo das normas juridicas mediante sua

\

avaliagdo por meio de critérios ¢ métodos particulares a ciéncia econOmica
(PIMENTA, 2006, p. 169).

Como consequéncia da unido das duas ciéncias, Eugénio Battesini aponta que ¢ um
“empreendimento académico de natureza interdisciplinar que alavancou o ensino e a pesquisa
nas duas ciéncias, propiciando o surgimento de vasta literatura, nas mais diversas areas de
pesquisa juridica e econdmica” (BATTESINI, 2010, p. 11).

No mesmo sentido, Cooter e Ulen (2010, p. 33) destacam que:

A andlise economica do direito ¢ interdisciplinar por reunir dois campos de estudo
com o propoésito de facilitar a compreensdao de ambos. A economia nos ajuda a

2“0 conhecimento de economia tem valor (“payante”) fora do meio universitario. Na concepgdo de suas
politicas, os governos se inspiram nisso, especialmente na criagdo (ou extingdo) de organismos de regulagdo”
(MACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p. 12).
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perceber o direito de uma maneira nova, que ¢ extremamente util para os advogados
e para qualquer pessoa interessada em questdes de politicas publicas, ainda, haja um
costume de conceber a lei como ferramentas para a justica e o direito como o seu
provedor. A economia visualiza as leis como incentivos para mudar o
comportamento, como pregos implicitos, e como instrumentos para atingir objetivos
de politicas publicas (eficiéncia e distribuicdo). Muitas vezes, a analise economica
pressupde como instituigdes juridicas como a propriedade e o contrato, que afetam
drasticamente a economia, por exemplo, a auséncia de propriedade segura e
contratos confidveis costumava paralisar a economia de alguns paises da Europa
oriental e do terceiro mundo, ¢ os planos de desenvolvimento econdmico nesses
paises ¢ a instituicdo de regimes juridicos previsiveis e estaveis (COOTER; ULEN,
2010, p. 33).

Para o professor Ivo Teixeira Gico Junior (2010, p. 13), “quando usamos o termo
Andlise Econdmica do Direito, portanto, estamos nos referindo a aplicagdo do ferramental
econdmico justamente as circunstdncias a que normalmente ndo se associam questdes
econdmicas”.

Desse modo, utilizar critérios e métodos econOmicos para analisar o Direito ¢
promover a interpretacdo, aplicacdo e criacao do sistema normativo considerando como ponto
central a eficiéncia econdmica da lei, ou seja, verificando se a norma cumpre seu papel na
geracdo e distribuicdo de recursos materiais disponiveis em seu contexto de incidéncia.
(PIMENTA, 2006).

Considerando que o surgimento da analise econdmica do direito inova ao apresentar a
viabilidade de utilizacdo de ferramentas objetivas para auxiliar na interpretagdo e criagdo das
normas juridicas, de modo a torna-las mais eficientes, ¢ natural que surjam movimentos
criticos em sentido contrario.

A reagdo se deu por parte de juristas norte-americanos logo no inicio dos anos 1980
sob a forma de coléquios, que tinham como objetivo a verificagdo e identificacdo das
contribuicdes efetivas do uso do instituto para o direito (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015).

Contudo, para Rachel Sztajn o argumento que se opde ao didlogo entre Direito e
Economia carece de racionalidade uma vez que, “ainda que os fatos sejam considerados sob a
Otica quantitativa e empirica, propria do método econdmico, em nada destroi a argumentacgao
juridica, qualitativa” (SZTAJN, 2005, p.148).

Seguindo a mesma linha de raciocinio:

Por conta de diferentes metodologias utilizadas pelos dois ramos do conhecimento
— o modelo dogmatico e abstrato ensinado nas escolas de Direito e a construgdo de
modelos a partir de dados empiricos recolhidos na sociedade associados a teorias —
nas escolas de economia —, os operadores do Direito veem com desconfianga e com
restricdes as tentativas de associar o raciocinio econdmico aos esquemas abstratos
predominantes na formulagdo e andlise das normas juridicas. Esquecem-se,
entretanto, de que, por estarem mais presos a analise da realidade social, os
economistas vém enveredando rapidamente pelos meandros dos modelos normativos
propostos pelo Direito (SZTAIJN, 2005, p. 139).
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Pelas razdes expostas ¢ que, embora exista alguma resisténcia, a analise economica do
Direito ganha cada vez mais adeptos e amplitude no espectro de aplicagcdo. Para Mackaay e

Rousseau:

O movimento da analise econdmica do direito se impds, em poucos anos, nas
melhores faculdades de direito norte-americanas, como uma corrente de pensamento
de primeira importancia, ¢ até como principal fonte de renovacdo da teoria do
direito. A maior parte das faculdades de direito oferece cursos usando a analise
economica do direito. Até cursos classicos, como, por exemplo, sobre bens
(property), obrigacdes (contracts) e responsabilidade (torts), foram modificados, ¢ os
professores que os ministram acreditam que ndo ¢ possivel limitar-se ao direito
positivo, mas ser necessario dar aos alunos instrumentos — econdmicos — para
determinar se o direito esta adequado para preencher sua fun¢do. Muitas faculdades
de direito contratam economistas como professores, quer exclusivos, quer em
parceria (cross appointment) com o departamento de ciéncias econdmicas.
(MACKAAY; ROUSSEALU, 2015, p. 11)

Do ponto de vista histdrico, 0 movimento contemporaneo de Direito e Economia tem
origem nos trabalhos produzidos por Ronald Coase — The Problem of Social Cost (1960) — e
Guido Calabresi — Some Thoughts on Risk-Distribution and the Law of Torts (1961)
(BATTESINI, 2010).

No Brasil, seguindo tendéncia internacional, surge de forma gradual um movimento de
analise economica do direito com a publicagdo de literatura na area. Bettesini cita, por
exemplo, a obra organizada por Décio Zylbersztajn e Rachel Sztajn intitulada “Direito &
Economia: andlise economica do Direito e das organizagdes” (ZYLLBERSZTAIJN; SZTAJN,
2005). Menciona, ainda, o livro “Direito e Economia” (2005), organizado por Luciano Benetti
Timm, e “Direito, Economia e mercados” (2006), de Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi
(BATTESINI, 2010).

A difusdo da proposta dos tedricos da analise do Direito e da Economia justifica-se em
razdo da enorme contribui¢do entre as ciéncias. Nota-se que a ciéncia econdmica pode
fornecer alternativas importantes aos juristas para melhor compreensdo do Direito e do
comportamento humano?®.

Por 6bvio que para a criagdo ou interpretagdo da norma ndo se pretende adotar
exclusivamente critérios econdmicos; contudo, inegavel que a soma das duas ciéncias —

juridica e econdmica — pode contribuir tanto na elaboragdo do texto legal quanto em sua

3 Cf. Pinheiro; Saddi, 2005, p. 17: “E mais facil compreender as duas areas, direito e economia juntas, do que
b b b

separadas. Ou em outras palavras, como funcionam todas as relagdes legais que governam a sociedade e qual é a

influéncia do Direito na economia e por seu turno, a influéncia da economia no Direito?”.
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aplicagdo ao caso concreto, além de fornecer aos economistas elementos essenciais para

determinagdo e compreensio de determinadas condutas humanas®.

2.1.1 Os postulados

A andlise econdmica adota a escassez como ponto de partida para estudar o
comportamento humano, uma vez que se os recursos fossem infinitos todos poderiam
satisfazer suas necessidades. Um ambiente sem escassez ¢ um ambiente sem problemas
econdmicos (GICO JUNIOR, 2010).

Por esse motivo, segundo Ivo Teixeira Gico Junior, “a escassez dos bens impde a
sociedade que escolha entre alternativas possiveis e excludentes (sendo ndo seria uma escolha,
ndo é mesmo?)” (GICO JUNIOR, 2010, p. 16).

Partindo-se de um ambiente escasso e da necessidade de se fazer escolhas, ¢ preciso
detalhar postulados elementares para melhor compreensdo da ciéncia economica aplicavel ao
Direito. Para Ivo Gico Teixeira Junior, o custo de oportunidade, a conduta racional
maximizadora, a reacdo das pessoas a incentivos, o mercado, o equilibrio e a eficiéncia
(Pareto-eficiente) estabelecem um ponto de partida para a analise econdmica do Direito
(GICO JUNIOR, 2010).

Com a escassez de recursos os agentes econdmicos sdo obrigados a fazer escolhas.
Para tanto, ¢ preciso analisar as vantagens e desvantagens, uma vez que a adog¢do de uma
opcdo gera necessariamente o abandono de outra. Diante deste conflito, escolher uma coisa

em detrimento da outra gera um custo, chamado custo de oportunidade®.

4 Corroborando a ideia de cooperagdo necessdria entre as duas ciéncias, vale trazer a baila importante
contribui¢do de Coase: “As razdes utilizadas pelos tribunais na determinag@o dos direitos vao, frequentemente,
parecer estranhas para um economista, porque muitos dos aspectos nos quais as decisdes se baseiam sdo, do
ponto de vista economico, irrelevantes. Por isso, situagdes que sdo, para um economista, idénticas, serdo tratadas
de maneiras diferentes pelos tribunais. O problema econdmico em todos os casos de efeitos prejudiciais € como
maximizar o valor de produgdo. No caso Bass v. Gregory, ar fresco era sugado pelo pogo, o que facilitava a
producdo de cerveja, mas ar imundo era expelido pelo pogo, o que tornava a vida nas casas préximas menos
agradavel. O problema econdmico estd em decidir o que escolher: um custo mais baixo da cerveja e menos
conforto nas casas préximas ou um custo maior da cerveja ¢ um maior conforto” (COASE, 2008, p.12).

5 Cf. Salama, 2017, p. 26-27: “A escassez forca os individuos a realizarem escolhas ¢ a incorrerem em tradeoffs.
Os tradeoffs s@o, na verdade, sdo “sacrificios”: para se ter qualquer coisa ¢ preciso abrir mao de alguma outra
coisa — nem que seja somente o tempo. Esse algo de que se abre mao ¢ o chamado “custo de oportunidade”.
Todas as escolhas tém custos de oportunidade. Isso quer dizer que nem tudo pode ser feito ou produzido; tudo
tem um custo; e cada centavo gasto em uma determinada atividade, ¢ 0 mesmo centavo que nao € gasto em todas
as demais”.
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Assim, aproveitando o exemplo de Ivo Gico, “se decidimos comprar cagas para
fortalecer nossa Aerondutica, abdicamos de outra alocacdo que esses recursos poderiam ter

(e.g. construir escolas)” (GICO JR., 2010, p.17). Segundo o professor:

A utilidade que cada um gozaria com uma dessas atividades ¢ o seu custo de
oportunidade, i.e., o preco implicito ou explicito que se paga pelo bem. Note que
dizer que algo tem um custo ndo implicar afirmar que tem valor pecuniario. Agora
vocé sabe que ha muita sabedoria no dito popular “tudo na vida tem um prego”,
basta olhar para o lado (GICO JR., 2010, p.17).

Ao fazer suas escolhas, os agentes econdmicos estabelecem necessaria relagdo de
custo beneficio e assim visam atender ao seu proprio bem-estar. Assim, pode-se dizer que a
conduta dos agentes é racional maximizadora®, ou seja, visam sempre a obtengdo de maiores
beneficios com menores custos, utilizando-se para tanto juizo de ponderacdo no momento de

tomada de decisdo (GICO JUNIOR, 2010). Observe-se um exemplo:

[...] um fabricante sabia que seu produto ird, as vezes, ferir os consumidores. Até
que ponto esse fabricante tornard o produto seguro? Para uma empresa que queira
maximizar os lucros, a resposta depende de dois custos: primeiro, dos custos
efetivos para tornar o produto mais seguro, que, por sua vez, dependem de fatos
relativos ao projeto e a fabricacdo do produto e dos custos da emissdo de
adverténcias aos usuarios; ¢ do “preco implicito” de ferimentos causados aos
consumidores por meio da responsabilidade juridica do fabricante. A
responsabilidade ¢ uma sangdo imposta por danos causados a outros. O produtor
precisara da ajuda de advogados para fazer uma estimativa desse preco implicito.
Depois de obter as informagdes necessarias, ele ird comparar o custo da seguranga e
o custo implicito de acidentes. Para maximizar os lucros, o produtor ira ajustar a
seguranca até que o custo efetivo da seguranca adicional seja igual ao prego
implicito de acidentes adicionais (COOTER; ULEN, 2010, 25).

Outro exemplo que ilustra bem a andlise de custos para tomada de decisdo racional ¢
apresentado por Michael Sandel (2012) ao tratar do problema com os tanques de gasolina de
um dos modelos de veiculo da Ford. O Ford Pinto era equipado com um tanque de
combustivel na parte traseira e quando sofria uma colisdo naquele local, podia explodir ou
pegar fogo. Os acidentes vitimaram vdrios proprietarios do veiculo, contudo, o custo para

consertar os carros era de 11 ddlares por unidade. Ao avaliar a relagdo entre os custos:

Para calcular os beneficios obtidos com um tanque de gasolina mais seguro, a Ford
estimou que em um ano 180 mortes e 180 queimaduras poderiam acontecer se
nenhuma mudanga fosse feita. Estipulou, entdo, um valor monetario para cada vida
perdida e cada queimadura sofrida — 200 mil délares por vida e 67 mil por
queimadura. Acrescentou a esses valores a quantidade e o valor dos Pintos que
seriam incendiados e calculou que o beneficio final da melhoria de seguranca seria
de 49,5 milhdes de dolares. Mas o custo de instalar um dispositivo de 11 ddlares em
12,5 milhdes de veiculos seria de 137,5 milhdes de dolares. Assim a companhia
chegou a conclusdo de que o custo de consertar o tanque ndo compensaria o
beneficio de um carro mais seguro (SANDEL, 2012, p. 58).

6 “Os economistas geralmente supdem que cada agente econdmico maximize algo: os consumidores maximizam
a utilidade (isto ¢, a felicidade ou satisfagdo), as empresas maximizam os lucros, os politicos maximizam votos,
as burocracias maximizam as receitas, as organiza¢des beneficentes maximizam o bem-estar social, e assim por
diante.” (COOTER, ULEN, 2008, p. 36).
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O caso apresentado demonstra claramente hipotese de decisdo racional maximizadora.
A Ford, promovendo anélise de custo e beneficio, prefere arcar com a reparacdo de todos os
danos ocasionados pelos veiculos que pegarem fogo a reparar todos os tanques, aumentando
as medidas de precaucdo e diminuindo consideravelmente a chance de ocorréncia do dano.
Ora, se os custos com a precaucdo sdo maiores que os custos de reparagdo, qual seria o
incentivo para precaver?

A proposta de questionamento serve apenas para reflexdo, uma vez que, considerando
a escolha racional maximizadora, eventual alteracdo na estrutura de incentivos, ou seja, na
motivacdo para decidir, pode levar a uma mudanga no cenario, o que nos leva a concluir que
os incentivos atuam diretamente na relagdo de custo beneficio e podem alterar a conduta do
agente, e, por via de consequéncia, interferir na escolha. Em resumo, pessoas respondem a

incentivos (GICO JUNIOR, 2010). No mesmo sentido ¢ o posicionamento de Posner:

O que talvez seja novidade é que eu ndo apenas compartilho com Benthan a certeza
que os individuos sdo maximizadores racionais de sua propria satisfagdo em todos os
setores da vida, mas também acredito na eficiéncia econdmica como conceito tanto
ético, quanto cientifico (POSNER, 2010, p. 17).

Assim, se a ideia ¢ diminuir o nimero de acidentes ocasionados pelo incéndio no carro
da Ford, ¢ mais adequado pensar no problema sob o prisma dos incentivos. Uma alteracao na
relacdo custo-beneficio criaria um novo incentivo e poderia mudar os rumos da decisdo
tomada pela montadora.

Salama apresenta exemplo elucidativo da relagdo custo-beneficio bem como a politica

de incentivos:

Para ilustrar, suponha que uma empresa saiba que seus produtos as vezes causardo
danos a seus consumidores. Por exemplo, uma empresa de transporte aéreo sabe que
sempre existe a possibilidade de que haja acidentes aéreos. Quanto a empresa
investira para tornar seus voos mais seguros? Como as empresas tém por objetivo
maximizarem seus lucros e remunerarem seus acionistas, a resposta dependera
principalmente das seguintes variaveis: (a) dos custos para tornar os produtos e
servicos mais seguros (por exemplo, os custos para treinamento de pessoal,
manutencdo de avides, desenvolvimento de novas tecnologias, etc.), (b) da
probabilidade de ocorréncia de acidentes com cada uma das possiveis tecnologias e
métodos de seguranga que podem ser empregadas; (c¢) dos danos a reputacdo da
empresa no caso de acidentes (por exemplo, por causa da diminui¢do da procura por
passagens aéreas apds um acidente); (d) dos custos relacionados a responsabilizagio
civil por danos causados (especialmente pagamentos de indenizagdes a vitimas e de
multas ao governo); (e) da probabilidade de que, no caso de acidentes, haja
responsabilizacdo civil ou penal da empresa ou de seus diretores (0o que dependera,
dentre outras coisas, dos requisitos legais que fixardo os parametros para
determinag@o da culpabilidade); e (f) dos custos para mitigar as perdas decorrentes
dos acidentes caso eles ocorram. Para estimar todas essas varidveis, a empresa
necessitard de informagdes da sua area técnica e comercial, e de seus advogados
também. De posse dessas estimativas, a empresa ird investir para tornar seus
produtos e servigos mais seguros até o ponto em que tais investimentos se paguem.
Vale dizer: a empresa investird em seguranga até o ponto em que os custos
marginais forem iguais aos beneficios marginais. No momento em que os



22
investimentos em seguranga causarem mais custos do que beneficios, a empresa
deixara de investir em seguranca (SALAMA, 2017, p. 28-29).

Partindo desse conjunto inicial de postulados, e compreendendo o comportamento
humano, ¢ possivel identificar se a decisdo estd sendo tomada em um contexto hierarquico ou
de mercado.

Isso porque, as escolhas dos agentes podem variar, por exemplo, em um contexto de
relacdo de emprego, ou mesmo, dentro de uma estrutura de hierarquia militar. Quando
inexiste qualquer hierarquia e os agentes sdo livres para decidir, interagem realizando trocas
ou barganhas dentro de um contexto social ao qual o professor Ivo Teixeira Gico Junior
(2010) chama de mercado.

Se as interacdes sdo livres dentro do contexto de mercado e as escolhas racionais,
maximizadoras, ¢ possivel estabelecer um contexto 6timo na relagdo entre custos e beneficios

(GICO JUNIOR, 2010). Pontifica com clareza o autor:

Quando a interacao social se dd no &mbito do mercado, o comportamento racional
maximizador levara os agentes a realizar trocas até que os custos associados a cada
troca se igualem aos beneficios auferidos, momento a partir do qual ndo mais
ocorrerdo trocas. Nesse ponto, diremos que o mercado se encontra em equilibrio.
Equilibrio ¢ um conceito técnico utilizado para explicar qual serd o resultado
provavel de uma alteragdo na estrutura de incentivos dos agentes (GICO JUNIOR,
2010, p.18).

No mesmo sentido:

Um equilibrio ¢ um padrio de interacdo que persiste a menos que seja perturbado
por forcas externas. Os economistas geralmente pressupdem que as interacdes
tendem ao equilibrio, independentemente de ocorrerem em mercados, eleigdes,
clubes, jogos, equipes, empresas ou casamentos (COOTER; ULEN, 2010, p. 37).

O mercado equilibrado, ou seja, aquele no qual as relagdes se tornam Otimas para os
agentes fazendo cessar as trocas, ¢ mais eficiente’, uma vez que serdo eliminados os
desperdicios. Como os agentes respondem aos incentivos, uma alteracdo neste ponto pode
gerar um equilibrio e diminuir os custos desnecesséarios (GICO JUNIOR, 2010).

Em resumo, os postulados auxiliam na compreensdo do comportamento dos agentes
em um ambiente de escassez, com escolhas racionais, motivadas, dentro de um contexto livre

que deve ser eficiente®.

7 Cf. Gico Junior, 2010, p. 18-19: “Eficiéncia aqui também ¢é um termo técnico utilizado no sentido Pareto-
eficiente, que significa simplesmente que ndo existe nenhuma outra alocacdo de recursos tal que eu consiga
melhorar a situacdo de alguém sem piorar a de situacdo outrem. Equilibrios constituem, portanto, 6timos de
Pareto” (GICO JUNIOR, 2010, p. 18-19, grifos do autor).

8 Cf. Battesini, 2010, p. 361-362: “Fortemente articulada em torno da analise econdmica do direito promovida
por Richard Posner, a escola de Chicago ¢ a vertente mais difundida e influente do movimento de direito e
economia. O principal traco distintivo da escola de Chicago ¢ a aplicacdo do instrumental analitico
microecondomico, calcado na teoria dos pregos, na eficiéncia alocativa e em solugdes de equilibrio 6timo, no
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2.1.2 Eficiéncia: Pareto e Kaldor-Hicks

O termo eficiéncia pode ser entendido sob varios aspectos. O mais comum deles
considera eficiente um processo quando ndo for possivel aumentar mais os beneficios sem
também promover um aumento dos custos (busca da otimizacdo da relagdo entre output e
input). Isso possibilita obter o méximo de beneficio sem a necessidade de aumento dos custos.
Trata-se de maximizagdo da riqueza e do bem-estar com a redugdo dos custos (SALAMA,
2017).

Portanto, a titulo de exemplo, uma fabrica de carros sera eficiente quando nao puder
produzir mais carros sem necessariamente aumentar seus custos, sejam eles com a compra de
novas maquinas, contratacdo de pessoal ou realizacdo de novos investimentos etc.
(SALAMA, 2017). Via de consequéncia, se a produc¢do puder ser maior com 0S mesmos

custos, quer dizer que a fabrica ndo sera eficiente.

Mas ¢ possivel tornar a analise mais interessante, fugindo de exemplos 6bvios como
este. Suponha que cada acidente aéreo cause, no total, custos de $100 milhdes
(refiro-me aqui a soma de todos os custos sociais relevantes, que englobam tanto as
perdas da companhia aérea quanto das vitimas dos acidentes). A seguir, suponha que
uma empresa possa investir $2 milhdes em uma nova tecnologia de seguranca aérea,
e que essa nova tecnologia causard uma diminui¢do de 1% na probabilidade de
ocorréncia de acidentes. Serd que este investimento ¢ eficiente? A resposta ¢
negativa. Afinal, a empresa investira $2 milhdes para evitar custos de $1 milhdes
(1% x $100 milhdes = $1 milhdo). O investimento nesta tecnologia diminui as
chances de acidentes, mas torna a sociedade mais pobre (SALAMA, 2017, p. 35).

Para Eduardo Goulart:

O principal referencial adotado pela ciéncia econdmica ¢ a eficiéncia. Produgao
eficiente de bens e servigos; eficiéncia na utilizagdo dos fatores de producdo com o
objetivo de maximizar suas potencialidades; eficiéncia na distribui¢do da riqueza
entre as diferentes camadas da populagdo (PIMENTA, 2006, p. 160).

A eficiéncia também pode ser analisada segundo o critério desenvolvido pelo
economista italiano Vilfredo Pareto, denominado Otimo de Pareto (PIMENTA, 2006, p. 163).
Assim, uma situacdo ¢ considerada eficiente ou 6tima “se € impossivel muda-la de modo a
deixar pelo menos uma pessoa em situacdo melhor (na opinido dela propria) sem deixar outra
pessoa pior (mais uma vez, em sua propria opinido)” (COOTER; ULEN, 2010, p. 38). Para
Bruno Meyerhof Salama:

Dada uma gama de possiveis alocagdes de beneficios ou renda, uma alteragdo que
possa melhorar a situagdo de pelo menos um individuo, sem piorar a situagdo de
nenhum outro individuo, ¢ chamada de “melhora de Pareto”. Uma alocacdo sera

sentido de Pareto ou de Kaldor-Hicks, com o proposito de analisar o direito, sendo favoravel a solugdes de
mercado, em oposi¢ao a regulagdo governamental”.
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otima no sentido de Pareto quando ndo for possivel realizar novas melhoras de
Pareto.

Dessa perspectiva, uma situagdo sera eficiente se, e somente se, nenhum individuo
puder melhorar sua situagdo sem fazer com que pelo menos um outro individuo
piore a sua. Por isso, um o6timo de Pareto ndo tem necessariamente um aspecto
socialmente benéfico ou aceitavel (SALAMA, 2017, p. 36).

Adotando o critério desenvolvido por Pareto, ndo serd eficiente suposta autorizagao
legislativa para funcionamento de aplicativos de transporte (Uber, Cabify, 99, etc.) que,
embora tragam beneficio para uma grande parcela da sociedade, podem por outro lado, piorar
a situacdo dos taxistas, haja vista migragdo das pessoas para as novas plataformas virtuais de

transporte. Se hd ganhadores e perdedores, ndo se pode falar em eficiéncia segundo Pareto.

Segundo o célebre economista-socidlogo Vilfredo Pareto (1848-1923), o critério que
leva seu nome ¢ empregado para avaliar se uma economia ¢ melhorada apds uma
troca. Para evitar uma avaliagdo na qual as perdas de uns sdo pesadas contra os
ganhos de outro (o que implica uma comparacdo interpessoal de utilidade e,
eventualmente, um paternalismo da parte de quem julga), diz-se que ha um ganho se
cada pessoa, apos a troca, se encontrar, segundo seus proprios valores, na mesma ou
em situacdo melhor. Na medida em que as pessoas ndo sejam invejosas umas das
outras, o critério corresponde a unanimidade nas decisdes coletivas. A inveja faria
com que ndo apenas nio se aceitasse perder no sentido absoluto, mas quando
recusariamos mesmo um ganho menor (menos que proporcional) ao dos demais. Se
se admitir a inveja, poucas mudangas poderiam ser consideradas ganhos
(MACKAAY; ROUSSEALU, 2015, p. 88).

Além do Otimo de Pareto, a eficiéncia também pode ser entendida a partir da teoria

desenvolvida pelos economistas Nicholas Kaldor e John Hicks. Segundo Salama:

O critério de Kaldor-Hicks busca superar a restrigdo imposta pelo 6timo de Pareto
de que mudangas somente sdo eficientes se nenhum individuo fica em posicéo pior.
Pelo critério de Kaldor-Hicks, o importante ¢ que os ganhadores possam compensar
os perdedores, mesmo que efetivamente ndo o fagcam. Isso quer dizer que o critério
de Kaldor-Hicks permite que mudangas sejam feitas ainda que haja perdedores
(SALAMA, 2017, p. 37).

Sobre o padrao Kaldor-Hicks, Eduardo Goulart explica que “trata-se de um padrao de
eficiéncia econdmica que também parte do principio de que os bens e servigos devem ser
atribuidos aqueles que mais os valorizem, ou seja, aos agentes econdmicos que se recusem a
trocar tais bens ou servicos pelo valor monetario dos mesmos” (PIMENTA, 2006, p. 164).

Desse modo, sob a otica da eficiéncia de Kaldor-Hicks, “uma conduta ¢
economicamente eficiente se os que dela se beneficiam ganham mais do que aquilo que
perderam os agentes que por ela foram prejudicados” (PIMENTA, 2006, p. 165).

Em suma, os ganhos dos ganhadores devem ser maiores que as perdas dos perdedores
e somente desse modo pode-se afirmar a eficiéncia da norma (PIMENTA, 2006).

Seja em razdo da busca de otimizagdo da relacdo entre output e input, ou mesmo se a

eficiéncia for considerada sob a otica de Pareto ou Kaldor-Hicks (compensagdo), em relagao
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as politicas publicas, em que dificilmente sera estabelecida a unanimidade — ou seja, sempre

havera perdedores —, o critério de compensagio sofre severas criticas’. Segundo Salama:

A utilizacdo da eficiéncia de Kaldor-Hicks como guia para politicas publicas
também ndo estd livre de problemas. A critica mais comum ¢ a de que este critério
apenas leva em consideragdo o nivel de riqueza, mas deixa de lado o problema da
sua distribuicao. [...] (a) o fato de que o valor marginal do dinheiro ¢ diferente para
ricos e pobres (ou seja, “R$1,00 vale mais para um individuo pobre do que para um
individuo rico”) e (b) a mensuracdo se dd em um momento limitado no tempo, mas o
que ¢ eficiente hoje pode deixar de sé-lo amanhd se um unico individuo, por
exemplo, alterar suas preferéncias (SALAMA, 2017, p. 37).

Considerando o objeto do trabalho pode-se afirmar que a destinagdo de recursos para
prevencao de danos precisa ser avaliada segundo critérios de eficiéncia econdmica, seja sob a
perspectiva do Otimo de Pareto, ou pelo sistema de compensagdo, o que evita custos

desnecessarios e promove melhor alocagdo de recursos!'?,

2.1.3 As dimensdes positiva e normativa

A andlise econdmica do direito estd consubstanciada em duas dimensdes e auxilia
tanto a criacdo quanto a interpretacdo e aplicagdo da norma juridica. Quando dedica esforgos
ao processo de criagdo da norma, auxilia de forma diferente de quando o assunto diz respeito
a aplicacdo e interpretacdo. Pode-se dizer, portanto, que coexistem analise descritiva (ou
positiva) e andlise prescritiva (ou normativa).

Desse modo, “a AED reconhece como valido e 1til do ponto de vista epistemoldgico e
pragmatico a distingdo entre o que ¢ (positivo) e o que deve ser (normativo). A primeira
proposicao estd relacionada a um critério de verdade e a segunda a um critério de valor”
(GICO JUNIOR, 2010, p. 13)'".

Assim, segundo Pinheiro e Saddi:

® Para exemplificar a aplicagdo da eficiéncia de Kaldor-Hicks, Salama analisa o seguinte caso e traz como
exemplo: “A prefeitura da cidade de S@o Paulo recentemente proibiu a colocagdo grandes cartazes de
propaganda na cidade. Houve ‘perdedores’, e disso ndo resta diivida porque varias pessoas perderam seus
empregos ¢ outras tantas perderam seus negocios. Por outro lado, o sélido apoio da populagio a nova legislacdo
parece indicar que os ganhos do restante da populacdo (os ‘ganhadores’) excederam as perdas do grupo de
‘perdedores’. Novamente, note que pelo critério de Pareto esses ‘perdedores’ teriam que ser de fato
compensados, de modo que deixassem de perder. Mas pelo critério de Kaldor-Hicks, basta que essa
compensacado seja possivel, mesmo que de fato ndo ocorra” (SALAMA, 2017, p. 37).

10 Segundo Sztajn (2005, p. 140), “o economista considera que a mudanga ¢ eficiente, numa sociedade, quando
alguém fica melhor do que anteriormente com a mudanga de alguma atribuicdo de bens anterior, sem que
ninguém fique pior. Critica-se esse critério, chamado de Pareto, porque depende da alocag@o inicial da riqueza e
porque ndo induz as pessoas a revelarem suas preferéncias qualitativas”.

1 Cf. Mackaay; Rousseau, 2015, p. 7: “Nos Estados Unidos da América, essa leitura é objeto de uma corrente
intelectual denominada “analise econdmica do direito” ou, ainda, “direito e economia”. Nao se trata de direito
econdmico, no sentido que se da a expressdo na Franga (ou no Brasil)”.
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A analise economica do direito pode entdo ser dividida em duas grandes searas, que
vamos chamar de correntes: uma corrente positivista € uma normativista. A primeira
prediz os efeitos das varias regras legais; por exemplo, como o agente econdmico
vai reagir as mudancas no Direito, uma andlise econdmica positivista de
indenizag¢des, em matéria de responsabilidade civil, deve poder predizer os efeitos
das normas de responsabilidade objetiva e subjetiva em oposicdo as condutas (ou
comportamentos) de negligéncia (PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 21).

No mesmo sentido, “o Direito e Economia Positivo se ocupa das repercussdes do
Direito sobre o mundo real dos fatos; o Direito e Economia Normativo se ocupa de estudar se,
e como, nocdes de justica se comunicam com os conceitos de eficiéncia econdmica,
maximizacao da riqueza e maximizagdo de bem-estar” (SALAMA, 2008, p. 9).

Vale transcrever a licdo de Ivo Teixeira Gico Junior, in verbis:

A ideia aqui ¢ que ha uma diferenca entre o mundo dos fatos que pode ser
investigada e averiguada por métodos cientificos, cujos resultados sdo passiveis de
falsificagdo — o que chamamos de analise positiva — ¢ o mundo dos valores, que ndo
¢ passivel de investigacdo empirica, ndo ¢ passivel de prova ou de falsificagdo e,
portanto, ndo ¢ cientifico, que chamaremos de analise normativa. Nesse sentido,
quando um juiz investiga se A matou B, ele estd realizando uma analise positiva
(investiga um fato). Por outro lado, quando o legislador se pergunta se naquelas
circunstancias aquela conduta deveria ou ndo ser punida, ele estd realizando uma
analise normativa (investiga um valor), ainda que fatos sejam relevantes para a
decisdo (GICO JUNIOR, 2010, p. 14).

Para melhor compreensdo da andlise normativa e diante da necessidade de se
estabelecer relagdo com o tema proposto — responsabilidade civil sob o enfoque da analise
econdmica do direito — faz-se necessario estabelecer os fundamentos tedricos da analise.

Segundo Eugénio Battesini, a analise normativa da responsabilidade civil “se preocupa
com a estruturagdo do sistema juridico, com a formatagdo das regras de responsabilidade civil
de maneira a minimizar custos e maximizar o bem-estar social” (BATTESINI, 2010, p. 372).
Para tanto direciona esforcos, dentre outros, a analise das regras de responsabilidade objetiva,
com exclusdo do nexo causal, e subjetiva (negligéncia, contribui¢do da vitima, culpa
exclusiva), dedicando-se a constru¢do de modelos tedricos na tentativa de entender como a
atribuicdo de responsabilidades influencia no comportamento dos agentes envolvidos em
atividades de risco (BATTESINI, 2010).

A andlise positiva pode auxiliar na caracterizacdo de trés elementos essenciais — quais
sejam, o nexo causal, o nexo de imputacdo e o dano — partindo dos fundamentos da teoria
juridica tradicional e promovendo andlise positiva a luz da ciéncia economica, abordando os
conceitos de culpa, ato ilicito, dano e nexo de causalidade (BATTESINI, 2010).

No mesmo sentido, a compreensdo sobre o que seria a norma juridica, sua
racionalidade e as consequéncias de sua aplicacdo ao caso concreto faz parte da andlise
positiva, e a escolha do melhor arranjo institucional dado ao um valor faz parte da anélise

normativa do direito (GICO JUNIOR, 2010).
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Dito isso, estabelecer critérios objetivos para identificagdo da falta de precaucdo no
caso concreto perpassa tanto a dimensdo positiva quanto a normativa da AED, uma vez que
identificado o dano, ¢ preciso avaliar se a conduta do agente causador foi insuficiente para

evita-lo e se houve negligéncia.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL

O estudo da responsabilidade civil merece constante revisdo especialmente pelo fato
de que a sociedade se moderniza e, com tais mudangas, surgem situacdes ainda ndo discutidas
pelo Direito. Nesse contexto, ¢ fundamental estudar o tema sob a oOtica da analise economica
que, conforme se demonstrard em capitulo proprio, podera fornecer ferramentas importantes
para a melhor defini¢do de negligéncia, tornando a atividade empresarial mais competitiva,
eficiente, previsivel e segura 2.

O surgimento de novas tecnologias facilita a vida por um lado, mas também cria
situagdes novas capazes de gerar dano. Por 6bvio que os danos causados aos usudrios de
aplicativos de transporte sdo recentes, assim como aqueles causados pela larga utilizagao de
servicos bancdrios on-line, o que atrai necessariamente uma revisdo constante da
responsabilidade civil.

Endossa tal percep¢do Marco Antonio Bezerra de Melo, ao afirmar

que a cada avanco tecnologico corresponde mais um agente potencial de dano,
conferindo ao estudo da responsabilidade civil um relevo social espetacular e uma
necessidade premente de modernizar-se com vistas a tentar acompanhar os
movimentos sociais e tecnologicos (MELO, 2019, p. 1).

Em razdo dos avangos tecnologicos e de uma gama maior de servigos prestados,
maiores também serdo os danos em fungdo da pratica de atos ilicitos!'®, contratuais ou
extracontratuais, comissivos ou omissivos. Na licdo de Silvio Venosa, sé interessa ao Direito

Civil os ilicitos geradores de dano, in verbis:

No campo civil, s6 interessa o ato ilicito a medida que exista dano a ser indenizado.
O Direito Civil, embora tenha compartimentos ndo patrimoniais, como os direitos de
familia puros, ¢ essencialmente patrimonial. Quando se fala da existéncia de ato
ilicito no campo privado, o que se tem em vista ¢ exclusivamente a reparagdo do
dano, a recomposi¢do patrimonial. Quando se condena o agente causador de lesdes
corporais a pagar determinada quantia a vitima, objetiva-se o reequilibrio
patrimonial, desestabilizado pela conduta do causador do dano. Nao ha, no campo
civil, em principio, ao contrario do que vulgarmente podemos pensar, sentido de

12 Fernando Aratjo esclarece que “a andlise econdmica da responsabilidade civil é relativamente recente, embora
os fundamentos matematicos sejam ha muito conhecidos, de certo modo integrando aquilo que sdo as
institui¢des basicas da ‘revolucao marginalista’. As solugdes de responsabilidade civil sdo avaliadas pela analise
econdmica como se se tratasse de um puro sistema de incentivos, visando-se basicamente que através dele se
proceda a internalizacdo ‘Optima’ dos custos sociais de cada actividade econdmica, repercutindo-se
dinamicamente no plano dos incentivos, nos incentivos que respeitam a assung¢do de riscos ¢ a adopcdo de um
certo nivel de actividade arriscada, nos incentivos a adop¢ao de cautelas (suscitando-se por isso a questdo da sua
complementaridade com a prevencio que se alcanga através da regulagio)” (ARAUJO, 2007, p. 832).

13 Vale esclarecer a ideia de ilicito no direito penal e sua associagdo ao conceito de crime. Na Ligdo de Venosa:
“No campo penal, ha série de condutas denominadas tipicas, descritas na lei, que se constituem nos crimes ou
delitos. Quando alguém pratica alguma dessas condutas, insere-se na esfera penal. O ato ilicito no campo penal,
portanto, é denominado crime ou delito. A terminologia ato ilicito ¢ reservada, no sentido especifico, para o
campo civil, dai se falar em responsabilidade civil” (VENOSA, 2017, p. 576)
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“punir o culpado”, mas o de se indenizar a vitima. Essa ultima afirmagdo, quase um
dogma no passado, tem sofrido modificagdes modernamente, pois muito da
indenizacdo de dano exclusivamente moral possui uma conotagdo primordialmente
punitiva, como veremos em nossos estudos nesse campo (VENOSA, 2017, p. 575).

Adotando abordagem critica sob a oOtica da andlise econdmica do Direito, em um
sistema de responsabilidade civil podem ser identificados seis objetivos, quais sejam: (a) criar
incentivos para que as partes adotem nivel eficiente de precaucdo; (b) criar incentivos para
que as partes adotem nivel eficiente de atividade; (c) criar incentivos para que as partes
obtenham informagdes sobre o grau de risco e sobre tecnologias de redugdo de risco, em nivel
eficiente; (d) realizar eficiente distribuicdo social dos riscos; (e) minimizar custos
administrativos; e (f) a realizacdo da justica (BATTESINI, 2010, p. 371).

Tais objetivos devem ser relacionados as funcdes bésicas e adjacentes dentro de um
sistema de responsabilidade civil. Como funcdes bdsicas, entenda-se a reparagdo e a
prevencao. Acrescentem-se as basicas, as fungdes adjacentes de puni¢do e informagdo, sem
desconsiderar a relevante funcdo de promog¢ao do bem-estar social e controle das atividades
de risco (BATTESINI, 2010, p. 371).

A funcdo reparadora tem como objetivo a compensacdo ou ressarcimento dos
prejuizos causados e esta diretamente ligada a perspectiva juridica tradicional. Em relagdo a
prevencao, o foco deve estar voltado para a criacdo de incentivos para autor e vitima, para que
adotem postura mais segura visando evitar ou minimizar os danos (BATTESINI, 2010, p.
371).

Assim, ¢ util a discussdo sobre a aplicacdo de novas ferramentas a teoria cldssica da
responsabilidade civil'4, permitindo maior previsibilidade e estabelecendo critérios mais
objetivos para definicdo de culpa e nexo causal, o que permitird, em ultima analise, que as

decisdes judiciais sejam mais eficientes'.

14 Segundo Mackaaye Rousseau (2015, p. 12-13), “as hipéteses de responsabilidade civil extracontratual (em
geral acidentes) realgam as dificuldades. Imagine-se, por exemplo, se numa piscina, um nadador, ao pular, fere
outro que estava na agua. Quem deve ter prioridade e quem deve ser considerado negligente? Posner propde
adivinhar, nesses casos, como os interessados se comportariam se tivessem podido contratar: um contrato
hipotético. Implicitamente, tal contrato hipotético nos pde novamente perante a avaliagdo de utilidades de uns e
outros”.

15 Segundo Botelho (2016, p. 30-31), “sdo poucas as situagdes nas quais o ordenamento juridico e/ou o Poder
Judiciario tome decisdes que resultem em ganhos para todas as partes envolvidas, ou seja, que gere um 6timo
paretiano. Com isso, uma decisdo judicial ¢ tratada como um sistema topologico fechado, onde um ganhador
pressupde o aumento de bem-estar de uma parte e a redagdo da pretensdo/bem-estar de outra parte. Em outras
palavras, uma sentenga judicial acaba estando fora do conceito de Pareto-eficiéncia”.
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3.1 BREVES CONSIDERACOES CONCEITUAIS ACERCA DA RESPONSABILIDADE
CIVIL CLASSICA

Embora exista enorme esforco académico na tentativa de melhor conceituar a
responsabilidade civil ¢ evidente, obrigatdria e coincidente na doutrina a associa¢do do termo
com os conceitos de dano e indenizagdo/reparacdo. Por 6bvio que as variagcdes conceituais
podem surgir da necessidade de se englobar os mais variados aspectos relacionados ao
instituto juridico, o que de maneira alguma denota qualquer afastamento da etimologia da
palavra.

Em sua obra, Sérgio Cavalieri Filho (2018, p. 14) aponta que o termo
“responsabilidade exprime a ideia de obrigacdo, encargo, contraprestagdo”. Ainda segundo o

Autor, no sentido juridico:

A esséncia da responsabilidade esta ligada a nog¢ao de desvio de conduta, ou seja, foi
ela engendrada para alcangar as condutas praticadas de forma contraria ao direito e
danosas a outrem. Designa o dever que alguém tem de reparar o prejuizo decorrente
da violagdo de um outro dever juridico (CAVALIERI FILHO, 2018, p. 14).

Embora o dever juridico de reparag¢do tenha sido mencionado, percebe-se que maior
relevancia se deu a conduta antijuridica praticada. Esse também parece ser o ponto central do
conceito apresentado pelos professores Pablo Stolze Gagliano e Rodrigo Pamplona Filho, in

verbis:

Responsabilidade civil pressupde a atividade danosa de alguém que, atuando, a
priori, ilicitamente, viola uma norma juridica preexistente (legal ou contratual),
subordinando-se, dessa forma, as conseqiiéncias de seu ato, do qual surge a
obrigagdo de reparar. Assim sendo, a responsabilidade civil deriva da agressdo a
interesse eminentemente particular, sujeitando, assim, o infrator, ao pagamento de
uma compensagdo pecunidria a vitima, caso ndo possa repor in natura o estado
anterior das coisas (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 53).

De forma diversa, e sem perder contato com o essencial, verifica-se na li¢do classica
apresentada por Caio Mdrio pequeno ajuste conceitual, com a transferéncia do ponto central
do ato antijuridico para o proprio dever de indenizar. Assim, segundo o autor, “reparagdo e
sujeito passivo compdem o bindmio da responsabilidade civil, que entdo se enuncia como o
principio que subordina a reparagdo a sua incidéncia na pessoa do causador do dano”
(PEREIRA, 2018, p. 14).

Posicionando-se no mesmo sentido, Marco Aurélio Bezerra de Melo aborda a
responsabilidade civil sob o enfoque obrigacional. Segundo ele, “podemos definir
responsabilidade civil como a obrigacdo patrimonial de reparar o dano material ou compensar
o dano moral causado ao ofendido pela inobservancia por parte do ofensor de um dever

juridico legal ou convencional” (MELO, 2019, p. 2).
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O conceito de responsabilidade civil, na visio de Alvaro Vilaga de Azevedo, “nada
mais € do que o dever de indenizar o dano” (AZEVEDO, 2011, p. 243). Assim, “ou o devedor
deixa de cumprir um preceito estabelecido num contrato, ou deixa de observar o sistema
normativo, que regulamenta a vida” (AZEVEDO, 2011, p. 243).

Além de conceituar responsabilidade, faz-se necessario verificar se o dever de
indenizar tem origem em uma relagdo juridica contratual ou extracontratual, assim como se a
responsabilidade ¢ subjetiva ou objetiva, o que permitird uma melhor delimitacdo do campo

de analise.

3.2 DA CLASSIFICACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Apoés breves consideracdes sobre o instituto da responsabilidade civil, incluindo a
abordagem conceitual da teoria classica, faz-se necessario estabelecer sua classificagdo quanto
a origem, se contratual ou extracontratual, bem como se a culpa € ou ndo elemento essencial,
0 que aponta para uma responsabilidade objetiva ou subjetiva. Tais classificacdes sao
relevantes na medida em que o trabalho pretende discutir o conceito de negligéncia —
elemento presente na concep¢do de culpa em sentido estrito — dentro do contexto da

responsabilidade extracontratual ou aquiliana.

3.2.1 Contratual e extracontratual

A responsabilidade civil pode surgir tanto do descumprimento de um dever legal
quanto do inadimplemento contratual ' . No Codigo Civil brasileiro de 2002, a
responsabilidade extracontratual estd prevista nos artigos 927 a 954, enquanto a contratual,
decorrente do inadimplemento, tem previsao nos artigos 389 a 420 (BRASIL, 2002). Outras
legislacdes também estdo organizadas segundo o modelo dualista. Flavio Tartuce e Daniel

Amorim Assumpc¢do Neves apontam:

O Codigo Civil Francés, por exemplo, traz a responsabilidade civil delitual ou
extracontratual entre os seus arts. 1.382 e 1386, enquanto a responsabilidade
contratual estd nos arts. 1.146 a 1.155, no capitulo que trata dos danos e dos
interesses decorrentes do descumprimento da obrigagao.

Entre as codificagdes mais atuais, o Codigo Civil Italiano, de 1942, também
consagra a divisio, em seu Livro IV, que regula as obrigagdes. A responsabilidade

16 Segundo Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpgdo Neves, “[...] convencionou-se classificar a
responsabilidade civil, quanto a origem, em contratual ou negocial e extracontratual ou aquiliana, a ultima
devido a sua origem na Lex Aquilia de Damno” (TARTUCE; NEVES, 2018, p. 156).
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civil extracontratual, por fatos ilicitos, esta prevista entre os arts. 2.043 e 2.059. Por
outra via, a responsabilidade contratual, decorrente do inadimplemento obrigacional,
tem os efeitos descritos nos arts. 1.218 a 1.229.

De modo semelhante fez o Coédigo Civil Portugués, de 1966, eis que a
responsabilidade por fatos ilicitos e pelo risco consta dos arts. 483° a 510°, ao passo
que a decorrente do ndo cumprimento das obrigacdes esta entre os arts. 790° e 836°.
De qualquer forma, ja ha uma tentativa de unificagdo na legislagdo portuguesa, pela
previsdo da obrigacdo de indemnizagdo, entre os arts. 562° e 572° (TARTUCE;
NEVES, 2018, p. 156).

Tal divisdo existe desde os primordios do Direito Romano e segundo Flavio Tartuce, a
época “convencionou-se classificar a responsabilidade civil, quanto a origem, em contratual
ou negocial e extracontratual ou aquiliana” (TARTUCE, 2018, p. 51). Ainda segundo o autor,
“essa divisdo, consagradora de um modelo dualista ou binario, acabou por influenciar a
elaboracdo das codificagdes privadas modernas” (TARTUCE, 2018, p. 51).

Didaticamente a doutrina classica de Sergio Cavalieri Filho aponta no mesmo sentido:

Se preexiste um vinculo obrigacional, e o dever de indenizar ¢ consequéncia do
inadimplemento, temos a responsabilidade contratual, também chamada de ilicito
contratual ou relativo; se esse dever surge em virtude de lesdo a direito subjetivo,
sem que entre o ofensor e a vitima preexista qualquer relagdo juridica que o
possibilite, temos a responsabilidade extracontratual, também chamada de ilicito
aquiliano ou absoluto (CAVALIERI FILHO, 2018, p. 29).

Embora seja reconhecida a importancia da classificagdo a partir da origem — se
contratual ou nao —, afastando-se do modelo classico, Flavio Tartuce coloca em discussado a
tendéncia atual de superacdo do referido dualismo, com a possivel ado¢gdo de um modelo
unitario, ou seja, que nao faca distingdo quanto a origem da responsabilidade. Cita como
exemplos em sua obra a Lei Anticorrup¢do (Lei n. 12.846/2013) (BRASIL, 2013), que
responsabiliza as pessoas juridicas de forma objetiva independentemente de o ilicito ter
origem contratual ou ndo, e o Coédigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990) no
momento em que divide a responsabilidade pelo fato ou vicio do produto ou do servigo, e
dispde sobre a figura do consumidor por equipara¢ao (TARTUCE, 2018, p. 56).

Feitas essas considera¢des, embora o modelo unitério ganhe forca na doutrina “ainda
héa razdes doutrindrias e categoriais para se apontar a divisdo da responsabilidade civil em
contratual e extracontratual. Todavia, ha passos fortes para a superacdo da dicotomia”
(TARTUCE, 2018, p. 56). Independentemente da superacdo da dicotomia, ou da
desnecessidade de se discutir a origem do ilicito, se contratual ou ndo, como o objeto da
pesquisa esta ligado ao conceito de culpa em sentido estrito, para fins didaticos, a separagdo ¢

relevante.
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3.2.2 Subjetiva e objetiva

O ponto central da classificacdo da responsabilidade civil em subjetiva ou objetiva ¢ a
culpa. Em linhas gerais, na responsabilidade objetiva a necessidade de verificacdo do
elemento culpa desaparece, enquanto na subjetiva ¢ essencial para caracterizar o dever de
indenizar'’.

Em relagdo a responsabilidade que independe de culpa, Marco Aurélio Bezerra de
Melo afirma: “A chamada responsabilidade civil objetiva ¢ aquela na qual para a configuracao
do dever de indenizar ¢ dispensada a prova da culpa do ofensor, bastando ao lesado provar o
dano e o nexo causal sofrido” (MELO, 2019, p. 19).

A dispensa da culpa se da justamente pelo fato de que, segundo Sérgio Cavalieri Filho,
“na responsabilidade objetiva ¢ irrelevante o nexo psicologico entre o fato ou atividade e a
vontade de quem a pratica, bem como o juizo de censura moral ou de aprovagdo da conduta”
(CAVALIERI FILHO, 2018, p. 225).

O artigo 927, paragrafo unico, do Codigo Civil (BRASIL, 2002) disciplina a
responsabilidade objetiva. Para melhor abordar o instituto, vale a pena a transcri¢do integral,

in verbis:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, ¢
obrigado a repard-lo. Pardgrafo tinico. Haverd obrigagdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem (BRASIL, 2002).

Da leitura do dispositivo, nota-se a auséncia de definicdo sobre quais seriam as
atividades de risco. Segundo Arnaldo Rizzardo, o Codigo Civil vigente: “Enveredou para a

teoria do risco'®, em consonancia com o paragrafo unico do art. 927, nas situagdes em que a

17 Cf. Pereira, 2018, p. 21: “A mais profunda controvérsia e a mais viva polémica vigem em torno da
determinacdo do fundamento da responsabilidade civil. Se ndo padece duvida a indagagdo se o ofensor ¢
responsavel, travam-se de razdo os autores quando enfrentam esta outra questdo: por que ¢é responsavel o
causador do dano? Os escritores, de maneira geral, e os escritores brasileiros, em particular, agrupam-se em
campos inimigos ao desenvolverem a fundamentagdo do principio, distribuindo-se nas duas teorias que se
combatem: de um lado, a doutrina subjetiva ou teoria da culpa, e, de outro lado, a doutrina objetiva, que faz
abstracdo da culpa (responsabilidade sem culpa) e se concentra mais precisamente na teoria do risco”
(PEREIRA, 2018Db, p. 21).

18 Sobre a referida teoria, Sérgio Cavalieri Filho afirma que “a busca de um fundamento para a responsabilidade
objetiva, os juristas, principalmente na Franga, conceberam a teoria do risco, justamente no final do século XIX,
quando o desenvolvimento industrial agitava o problema da reparac¢ao dos acidentes de trabalho. Risco € perigo,
¢ probabilidade de dano, importando, isso, dizer que aquele que exerce uma atividade perigosa deve-lhe assumir
os riscos e reparar o dano dela decorrente. A doutrina do risco pode ser, entdo, assim resumida: todo prejuizo
deve ser atribuido ao seu autor e reparado por quem o causou, independentemente de ter ou ndo agido com culpa.
Resolve-se o problema na relagdo de causalidade, dispensavel qualquer juizo de valor sobre a culpa do
responsavel, que ¢ aquele que materialmente causou o dano” (CAVALIERI FILHO, 2018, p. 225)
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atividade normalmente desenvolvida implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem” (RIZZARDO, 2019, p. viii).

Ainda com relagdo a definicdo de risco, vale transcrever a licdo do professor Caio
Mario:

A meu ver, o conceito de risco que melhor se adapta as condi¢des de vida social é o
que se fixa no fato de que, se alguém pde em funcionamento uma qualquer
atividade, responde pelos eventos danosos que esta atividade gera para os
individuos, independentemente de determinar se em cada caso, isoladamente, o dano
¢ devido a imprudéncia, a negligéncia, a um erro de conduta, e assim se configura a
teoria do risco criado (PEREIRA, 2018b, p. 347).

Adotando o mesmo posicionamento, Sergio Cavalieri Filho afirma: “Nao ha, a priori,
como especificar, exaustivamente, quais sdo as atividades de risco, mas pode-se adotar, em
face a teoria do risco criado!®, o critério do risco inerente como elemento orientador”
(CAVALIERI FILHO, 2018, p. 7).

Feitas as consideragdes e depois de estabelecidas as conexdes com a teoria do risco,
faz-se necessdria a andlise da responsabilidade, cujo elemento culpa é essencial para a
determinagdo do dever de indenizar. Atento a licdo de Marco Aurélio Bezerra de Melo: “Diz-
se que a responsabilidade civil ¢ subjetiva quando o lesado tem o 6nus de provar a culpa
daquele a quem imputa como causador do dano” (MELO, 2019, p. 18).

O elemento culpa tinha como fato gerador o quase-delito, enquanto o delito era
identificado pela presenga do dolo. Considerando a moderna concep¢ao de responsabilidade
civil (dentro na doutrina subjetiva), embora o dolo possa agravar a situagdo do agente, o ponto
mais importante ¢ tdo somente a conduta (PEREIRA, 2018b, p. 40).

Desse modo, “a teoria da responsabilidade subjetiva erige em pressuposto da
obrigagdo de indenizar, ou de reparar o dano, o comportamento culposo do agente, ou
simplesmente a sua culpa, abrangendo no seu contexto a culpa propriamente dita e o dolo do
agente” (PEREIRA, 2018b, p. 40).

Apenas para contextualizar, o Coédigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916) adotava a
responsabilidade subjetiva como regra e o apoio de todo o sistema estava conectado ao
conceito de culpa provada, ndo deixando qualquer espaco para aplicacdo de responsabilidade
objetiva (CAVALIERI FILHO, 2018).

Ja& a codificagdo civil de 2002 (BRASIL, 2002), embora tenha mantido a

responsabilidade subjetiva conforme ja tratado anteriormente, estabeleceu a objetiva nos casos

1% Segundo Caio Mério da Silva Pereira, “aquele que, em razdo de sua atividade ou profissdo, cria um perigo,
esta sujeito a reparagdo do dano que causar, salvo prova de haver adotado todas as medidas idoneas a evita-lo”
(PEREIRA, 2018b, p. 162).
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especificados em lei. Desse modo, o Codigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002), mantendo a
logica do art. 159 do Coédigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916), trouxe no bojo do art. 186, os
requisitos do ato ilicito. Assim, nos termos do art. 186: “Aquele que, por acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002).

Segundo Marco Aurélio Bezerra de Melo, podem se extrair da leitura do artigo os
requisitos do ato ilicito, quais sejam: “a) conduta culposa ou dolosa, b) dano, ¢) nexo causal
entre o dano e a culpa e d) imputabilidade” (MELO, 2019, p. 18).

Arnaldo Rizzardo (2018, p. 33-34), em seu estudo sobre a responsabilidade civil,
promoveu a analise de cada um dos requisitos do ato ilicito, estabelecendo a trajetdria do ato
desde o inicio até o fim, com a consequente responsabilidade. Vale aqui transcrever na integra

o trecho da obra:

a) A acdo ou omissdo do agente, investindo contra alguém, ou deixando de atuar,
ferindo seu direito ou o patrimonio. Opera-se por ato proprio essa agao ou omissao,
com a atuacdo direta do agente, que ataca uma pessoa, ou destroi seus bens, ou
investe contra sua honra, ou descumpre uma obrigacdo de protegdo; ou por ato de
terceiros, como nos danos causados pelos filhos, pelos tutelados e curatelados, pelos
empregados, pelos hospedes, pelos educandos, ficando responsaveis os pais, o tutor
ou curador, o empregador, o hoteleiro, o educador; ou pelo fato dos bens ou coisas
que se encontram na guarda e poder de uma pessoa, e, assim, pelos prejuizos
provocados pelos animais, pelos veiculos, pela maquina.

b) Que a conduta ou omissdo de conduta do agente seja culposa, e que se expanda
pela violagdo de um dever juridico de observar ou de ndo transgredir uma regra.
Essa conduta ou omissdo se manifesta de forma voluntaria, e, entdo, caracteriza-se o
dolo; ou de forma ndo voluntaria, importando na culpa propriamente dita. Assim
colhe-se do seguinte texto do art. 186: “Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou impericia”.

¢) O nexo causal, revelado na relagdo entre a violagdo da norma ¢ o dano. O
desrespeito ao dever traz o prejuizo, vindo este elemento no verbo ‘causar’ que esta
no mesmo dispositivo acima. Nao se perfectibiliza a responsabilidade se o resultado
negativo ndo decorre daquela violagdo especifica da norma. Assim, dirigindo o
motorista cautelosa e corretamente, e a vitima precipita-se na frente do veiculo, esta
ausente a relacdo de causalidade; igualmente nos acidentes de trabalho, quando,
embora certo grau de perigo que oferece a atividade, a obediéncia a uma série de
cuidados e cautelas importa em nio ocorrer o dano.

d) O dano ou resultado negativo que atinge a pessoa ou seu patriménio, ¢ que se
encontra nas seguintes expressoes do citado preceito: ‘violar direito’ ou ‘causar dano
a outrem’, bastando uma das alternativas. Se, embora verificada a violagdo de um
dever juridico, e configurada a culpa ou o dolo, ndo surgir qualquer prejuizo,
nenhuma indenizagao é devida. Praticando o motorista, na condu¢do de seu veiculo,
varias atropelias, as cominagdes restringem-se ao ambito administrativo,
desimportando a ilicitude da conduta (RIZZARDO, 2019, p. 33-34).

De uma leitura dos requisitos essenciais do dever de indenizar fica evidente que o ato
ilicito surge de uma conduta culposa geradora de dano, que pode ser omissiva ou comissiva, €
que entre a conduta e o dano exista um nexo de causalidade, ou seja, o dano surgiu em virtude

da conduta do agente.
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Como a culpa serd tratada em capitulo proprio, dada sua relevancia para o estudo em
questdo, faz-se aqui necessaria a analise do dano e do nexo de causalidade?.

O artigo 186 do Codigo Civil (BRASIL, 2002) coloca o dano como elemento principal
(ou requisito essencial, na etimologia da responsabilidade civil). Uma conduta antijuridica
obriga o ofensor a reparar o mal causado, ou seja, reparar o dano, seja ele provocado por agao
ou omissdao (PEREIRA, 2018b, p. 51).

Para a doutrina, incluindo o professor Caio Mério da Silva Pereira (2018b, p. 51), “o
dano, como elemento da responsabilidade civil, ha de ser atual e certo”, sendo atual aquele
existente ou preexistente. Isso quer dizer, em principio, que ndo se admite para efeito de
indenizagdo, a reparagdo por danos futuros, uma vez que sequer justificariam a propositura de
acdo indenizatéria (PEREIRA, 2018b).

Ultrapassada a questdo do dano atual, em relagdo a certeza, “ndo se compadece com o
pedido de reparacdo um prejuizo meramente eventual” (PEREIRA, 2018b, p. 56). Isso
porque, segundo o autor, via de regra, a certeza esta ligada a atualidade o que exclui a
responsabilidade por danos meramente hipotéticos ou conjunturais, que sequer podem vir a
ocorrer?!.

Aqui ndo se pode confundir danos hipotéticos com a perda de uma chance. Na perda
da chance existe a certeza de que uma oportunidade foi perdida e gerou prejuizo (PEREIRA,
2018b). Vale trazer a baila caso notério decidido pelo Superior Tribunal de Justica sobre a

perda de uma chance (BRASIL, 2006):

Tornou-se notdrio caso em que o Superior Tribunal de Justica, com base nessa
teoria, concedeu indenizagdo a participante de conhecido programa televisivo de
perguntas e respostas (“Show do Milhdo”). Na hipotese, entendeu o Tribunal que a
incorrecdo da pergunta formulada pelo apresentador — que, a rigor, ndo poderia ser
respondida — retirara da concorrente a chance de disputar o prémio maximo. A
dificuldade de liquidacdo do dano, nesse caso, decorre do fato de que,
diferentemente dos demais danos ressarciveis, a vitima n3o perdeu aqui bem
juridico, sendo a oportunidade de alcanga-lo. Em razéo de tal circunstancia, cabe ao
intérprete estabelecer, com base na andlise da probabilidade de auferimento pela
vitima de certo beneficio econdmico, o quantum indenizatdrio que, necessariamente,
havera de ser inferior ao valor do bem juridico almejado (PEREIRA, 2018b, p. 58).

20 Cf. Pereira, 2018b, p. 51: “A consagragdo constitucional dos principios da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade social, associada ao acelerado desenvolvimento tecnoldgico, deslocou a énfase da conduta do
agente para o dano ressarcivel, assistindo-se ao surgimento de formidéavel tipologia de novos danos, na esteira do
incremento de riscos e do potencial danoso trazido pelas novas invengdes” (PEREIRA, 2018, p. 51).

2L Cf. Pereira, 2018b, p. 57: “Em minha atividade profissional, discuti pretensdo ajuizada por um jovem que
argumentava com sua inclinag@o pela carreira das armas e que, em razao do dano sofrido, tornara-se inabilitado.
Raciocinava que, em razdo de sua idade e de sua vida provavel, poderia, dentro na previsdo desta, atingir o
generalato. Discuti a causa e o Tribunal de Minas acolheu a minha tese: a indenizagdo ndo poderia ser concedida
nestes termos, porque seria aceitar a tese do dano hipotético”.
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O ultimo elemento essencial a responsabilidade civil subjetiva é o nexo causal, ou
seja, a relagcdo que se estabelece entre a conduta do agente e o dano causado. Sem esse liame
desaparece, por 0bvio, o dever de indenizar??. Segundo Caio Mario, o nexo de causalidade “¢
o mais delicado dos elementos da responsabilidade civil e o mais dificil de ser determinado”
(PEREIRA, 2018b, p. 102).

Isso porque, segundo Paulo Nader:

As vezes o nexo ¢ de facil constatagio, como o existente em dano por
atropelamento, estando o motorista embriagado e na contramdo. Muitas vezes o
nexo requer provas especializadas para a sua apuragdo, como pode ocorrer com 0
paciente que vem a falecer em mesa de cirurgia e seus familiares, inconformados,
interpretam o fato como decorrente de culpa do cirurgido. No caso concreto, nao
basta que tenha ocorrido a agdo médica e o evento morte, indispensavel saber ainda
se esta foi uma consequéncia daquela e se o profissional agiu culposa ou
dolosamente. Com os dados clinicos do paciente, exame de necropsia, anotagdes do
ato cirurgico, depoimentos diversos e laudo pericial, o julgador tera recolhido os
elementos necessarios a diagnose do fato. O nexo de causalidade exige prova
conclusiva, ndo devendo ser inferido por meras presungdes, todavia, admite-se a
prova indiciaria e circunstancial quando formam entre si uma tessitura de dados que
se harmonizam e se completam (NADER, 2018, p. 526).

Dentro do contexto apresentado, conjugando-se o art. 186 com o art. 927 do Codigo
Civil de 2002 (BRASIL, 2002) é possivel identificar o ato culposo?’, o dano e o nexo de
causalidade como elementos essenciais para a responsabilidade civil subjetiva, sendo certo
que o nexo de causalidade ocupa posi¢ao de destaque, uma vez que a culpa ¢ dispensavel nas

hipoteses de responsabilidade objetiva®*.

3.3 EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE: INEXISTENCIA DE ILICITUDE E
NEXO DE CAUSALIDADE

A excludente de responsabilidade, quando presente, pode afastar o dever de indenizar

daquele que, embora tenha praticado determinado ato — comissivo ou omissivo — causador de

22 Cf. Pereira, 2018b, p. 102: “Na etiologia da responsabilidade civil, como visto, sdo presentes trés elementos,
ditos essenciais na doutrina subjetivista, porque sem eles ndo se configura: a ofensa a uma norma preexistente ou
erro de conduta; um dano; e o nexo de causalidade entre uma e outro. Nao basta que o agente haja procedido
contra direito, isto ¢, ndao se define a responsabilidade pelo fato de cometer um “erro de conduta”; ndo basta que
a vitima sofra um “dano”; que ¢ o elemento objetivo do dever de indenizar, pois se ndo houver um prejuizo a
conduta antijuridica nio gera obrigacdo ressarcitoria. E necessario se estabeleca uma relagio de causalidade
entre a injuridicidade da acdo ¢ o mal causado” (PEREIRA, 2018b, p. 102).

23 Em sentido diametralmente oposto, para Caio Mario da Silva Pereira, “ndo importa se o fundamento ¢ a culpa,
ou se ¢ independente desta. Em qualquer circunstancia, onde houver a subordina¢do de um sujeito passivo a
determinacdo de um dever de ressarcimento, ai estara a responsabilidade civil” (PEREIRA, 2018b, p. 14).

24 Cf. Pereira, 2018, p. 102: “Diante da proliferagdo de novas hipéteses de responsabilidade e do desprestigio do
papel da culpa, inapta a servir de critério seguro ao julgador na determinag@o do dever de indenizar, o conceito
de nexo de causalidade assume extraordinaria importancia no estudo da responsabilidade civil” (PEREIRA,
2018b, p. 102).
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dano, ndo sera responsabilizado. A conduta existe assim como o dano, contudo, desaparece o
dever de indenizar, seja pela excludente de ilicitude ou de nexo causal. Arnaldo Rizzardo

esclarece que:

Ha situagdes que provocam prejuizos ao direito de outrem, mas ndo constituem atos
ilicitos. Porque incluidos no rol de direitos subjetivos, relacionados a ordem juridica,
sdo sancionados e protegidos pela lei. Enquadram-se no exercicio do direito
garantido as pessoas, ndo podendo, pois, sofrer a repulsa nas suas consequéncias.
Mesmo que presente o dano, ¢ embora verificada a relagdo de causalidade entre a
acdo do agente ¢ o dano a uma pessoa ou aos bens alheios, ndo decorre o dever de
indenizar. A agdo humana torna-se legitima, ndo sofrendo recriminagdo legal
(RIZZARDO, 2019, p. 57).

O Codigo Civil de 2002 traz no artigo 188 trés excludentes de responsabilidade

capazes de afastar a ilicitude da conduta, quais sejam:
Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

IT - a deterioragdo ou destrui¢do da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de
remover perigo iminente.

Paragrafo tnico. No caso do inciso II, o ato sera legitimo somente quando as
circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do
indispensével para a remocgdo do perigo (BRASIL, 2002).

O inciso I faz referéncia a legitima defesa e ao exercicio regular de um direito
reconhecido. Prescreve o art. 25 do Codigo Penal vigente no Brasil?’: “Entende-se em
legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressao,
atual ou iminente, a direito seu ou de outrem” (BRASIL, 1940).

Apoiado no art. 25, Caio Mdrio apresenta como requisitos da legitima defesa: “1) a
iniciativa da agressdo por parte de outrem, isto ¢, que do agente ndo tenha partido provocacao;
2) que a ameaca de dano seja atual ou iminente; 3) que a reacdo ndo seja desproporcional a
agressdo — moderamen inculpatae tutelae” (PEREIRA, 2018b, p. 379). Ademais, a legitima
defesa pode ser propria — protecdo de bens ou interesses proprios — ou de terceiros.

Apresentado o conceito classico de legitima defesa, surge a necessidade de se discutir
a hipotese de o sujeito ter a falsa percepcdo da realidade. Imagine-se pessoa que, acreditando
falsamente estar sob ameaga de dano iminente, toma atitude para se livrar do dano causando

dano ao suposto agressor. Estaria agindo de forma licita? Livrar-se-ia da responsabilidade de

reparar o dano?

25 Cf. Melo, 2019, p. 27: “Parece suficientemente sedimentado na doutrina brasileira que, a despeito da diferenga
de efeitos da legitima defesa entre a responsabilidade civil e penal, é nesse ramo do direito publico que podemos
haurir o conceito convincente e universal dessa exclusdo de ilicitude”. De acordo com o professor Flavio
Tartuce, o exercicio regular de um direito reconhecido ¢ uma das excludentes mais discutidas na jurisprudéncia
nacional (TARTUCE, 2018, p. 1475).
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Segundo jurisprudéncia e doutrina majoritéria, a legitima defesa putativa ndo exclui a
ilicitude do ato. Corroborando, o Superior Tribunal de Justica j4 se posicionou no seguinte

sentido:

Civil. Dano moral. Legitima defesa putativa. A legitima defesa putativa supde
negligéncia na apreciagdo dos fatos, e por isso ndo exclui a responsabilidade civil
pelos danos que dela decorram. Recurso especial conhecido e provido (BRASIL,
2007).

Além da legitima defesa, respeitando a ordem do artigo 188 do Cddigo Civil vigente
(BRASIL, 2002), também nao constitui ato ilicito aquele praticado no exercicio regular de um
direito reconhecido?®. Caio Mario, de forma simples e objetiva, afirma que “quem usa de um
direito seu ndo causa dano a ninguém” (PEREIRA, 2018, p. 380). Vale ressaltar que o direito
deve ser exercido sem abuso, ou seja, dentro dos limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes?’.

Assim, aproveitando a licdo de Marco Aurélio Bezerra de Melo, “quando uma pessoa
age nos limites razoaveis de seu direito subjetivo ou potestativo, a toda evidéncia, inexistira o
cometimento de ato ilicito, ndo advindo dever reparatdrio algum” (MELO, 2019, p. 32).

A terceira excludente de responsabilidade prevista no artigo 188, II, do Codigo Civil
vigente (BRASIL, 2002) afasta a ilicitude do ato quando a deteriorag@o ou destruicdo de coisa
alheia, ou lesdo a pessoa, ocorrer a fim de remover perigo iminente. Segundo Flavio Tartuce,
o referido artigo “consagra o estado de necessidade ou a remo¢do de perigo iminente,
expressoes que merecem tratamento idéntico, como se sinonimas fossem” (TARTUCE, 2018,
p. 1469).

Uma 6tima defini¢do para o instituto pode ser extraida do art. 24 do Cédigo Penal, o
qual “considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual,
que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito proprio ou alheio,
cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se” (BRASIL, 1940).

Pontes de Miranda (1954) citado por Marco Aurélio Bezerra de Melo (2019, p. 30)
traz o real sentido da situag¢@o e afirma que o estado de necessidade “¢ a situagdo fatica em
que, para se evitar perigo, se tem de invadir a esfera juridica de outrem, uma vez que o perigo
ndo seja atividade de alguém, contréria a direito. Tanto no estado de necessidade, quanto na

legitima defesa, ha ‘defesa’ de interesses proprios, autodefesa”.

26 De acordo com o professor Flavio Tartuce, o exercicio regular de um direito reconhecido ¢ uma das
excludentes mais discutidas na jurisprudéncia nacional (TARTUCE, 2018, p. 1475).

27 Vide art. 187 do Codigo Civil (BRASIL, 2002), que assim dispde: “Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes” (BRASIL, 2002).
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Além das excludentes que afastam a ilicitude da conduta existem outras que afastam o
nexo de causalidade e, da mesma maneira, o dever de indenizar. Como a responsabilidade
subjetiva depende da conduta culposa capaz de gerar dano e da existéncia da relagdo de causa
e efeito, fica evidente que se afastado o nexo causal inexistira o dever de indenizar.

Para Sergio Cavalieri Filho,

causas de exclusdo do nexo causal sdo, pois, casos de impossibilidade superveniente
do cumprimento da obrigagdo ndo imputaveis ao devedor ou agente. Essa
impossibilidade, de acordo com a doutrina tradicional, ocorre nas hipoteses de caso
fortuito, for¢a maior, fato exclusivo da vitima ou de terceiro (CAVALIERI FILHO,
2018, p. 94).

O fato exclusivo da vitima ou de terceiro, bem como o caso fortuito e de for¢a maior,
sdo excludentes de responsabilidade capazes de afastar o nexo causal e, consequentemente, o
dever de indenizar, uma vez que impedem o vinculo de causa e efeito necessario entre a

conduta do agente e o dano.

3.4 RESPONSABILIDADE CIVIL NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90) adotou nos artigos 12 e 14 a
responsabilidade objetiva como regra para reparacdo de danos causados aos consumidores
(BRASIL, 1990), excluidos apenas os profissionais liberais e as sociedades coligadas.

Para a lei consumerista, independentemente se agiu ou ndo com culpa, aquele que
violou direito alheio e causou dano sera responsavel pela reparacdo. Nesse sentido, vale

transcrever o exemplo elucidativo de Filomeno, in verbis:

Desta forma, se, por exemplo, o consumidor experimentou um prejuizo ao seu
patrimonio pela explosdo causada por um botijdo de gas, dificilmente ele poderia
provar perante o juizo competente que a causa dessa mesma explosdo teria sido um
defeito na valvula daquele objeto. Dai por que ndo se precisara falar da
“negligéncia” do operdrio da distribuidora de gas, ou entdo até da alteragdo do
botijao. Bastara ao consumidor alegar que houve a explosdo, os prejuizos que
sofreu, demonstrando o nexo causal entre o acidente e o mau funcionamento do
produto (FILOMENO, 2016, p. 211).

Desse modo, conforme dito em capitulo anterior, a responsabilidade objetiva 2

dispensa o elemento culpa, bastando a ocorréncia do dano e do nexo de causalidade.

28 Cf. Filomeno, 2016, p. 213: “A chamada ‘responsabilidade objetiva’, ou também chamada de
‘responsabilidade sem culpa’, se deve aos seguintes fatores: a) a produgdo em massa — a demanda pelos bens de
consumo, cada vez maior, fez com que a atividade fabril adotasse métodos cada vez mais sofisticados para a
producdo ndo de um pequeno numero de produtos de forma artesanal, mas sim a producdo em quantidade maior
para atender a demanda crescente; ora, desta forma, como ha uma producdo em série, ¢ perfeitamente previsivel
que alguns desses produtos, fabricados aos milhares, venham a apresentar alguma anomalia; b) a vulnerabilidade
do consumidor — como ja visto anteriormente, enquanto o fornecedor de um produto conhece todas as fases de
sua fabricacdo (desde a concepgdo, passando pela execucdo, e informagdes a respeito dele), o consumidor as
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Vale dizer que esse modelo de responsabilizagdo se alinha ao modelo estadunidense®.
Segundo Sylvio Capanema de Souza, Jos¢ Guilherme Vasi Werner e Thiago Ferreira Cardoso

Neves, in verbis:

O Direito norte-americano desenvolveu a teoria das garantias implicitas para dai
extrair a responsabilidade objetiva dos fabricantes e fornecedores de produtos e
servigos, o que se prende a uma visdo consensualista do Direito, tipica daquele
sistema. O sistema europeu, por seu turno, com a ideia de defeito, parece ter calcado
a responsabilidade dos fornecedores em uma ideia de culpa (a existéncia do defeito
ensejaria referéncia a uma negligéncia, imprudéncia ou impericia do fabricante e
justifica a escolha feita pelo legislador para a imputacdo) (SOUZA; WERNER;
NEVES, 2018, p. 93).

desconhece, e apenas espera que o produto que viu anunciado por determinado tipo de publicidade ¢ da maneira
pela qual o viu, e que vai desempenhar as atividades anunciadas, e ndo causar-lhe prejuizos, ndo apenas
econdmicos, mas também a sua saide e seguranga; c) a insuficiéncia da responsabilidade subjetiva — uma vez
que, sem o minimo conhecimento a respeito das caracteristicas de um produto ou servigo que lhe causou sérios
danos pessoais e/ou econdmicos, a nao ser aquelas concedidas pelo proprio fornecedor, o consumidor ficaria
inteiramente a mercé daquele, ja que ndo lhe bastaria demonstrar que os mencionados danos resultaram da
utilizacdo de um produto ou prestagio de um servigo, mas também o elemento subjetivo do responsavel,
consistente em dolo ou culpa (negligéncia, imprudéncia ou impericia); d) o fornecedor ha de responder pelos
riscos que seus produtos acarretam, ja que lucra com sua venda — como de resto ja diziam os romanos, ‘ubi
emolumentum ibi onus, ubi commoda, ibi incommoda’; ou seja, quem lucra com determinada atividade que
representa um risco a terceiros deve também responder pelos danos que a mesma venha a acarretar; e) em
decorréncia de antecedentes legislativos, ainda que limitados a certas atividades — a responsabilidade objetiva, ou
seja, que independe da comprovacdo de culpa, teve sua pioneira introducdo no direito brasileiro mediante o
Decreto Legislativo n® 2.681/1912, que cuidava da responsabilidade dos proprietarios de ferrovias, bondes ¢
elevadores; ou seja, por se tratar de atividades de risco (no caso das ferrovias, na época das locomotivas a vapor,
com efeito, as fagulhas ndo raramente causavam danos as plantagdes e florestas através das quais corriam os
trens, dai ndo se poder falar de culpa, propriamente dita, mas de atividade eminentemente de risco); também o
antigo ‘Codigo Brasileiro do Ar’ (Decreto-lei n°® 32, de 18-11-1966), e o vigente ‘Codigo Brasileiro de
Aecronautica’ (Lei n° 7.565, de 19-12-1986), igualmente cuidaram da responsabilidade objetiva dos
transportadores aéreos, tanto no que diz respeito a pessoas e cargas transportadas (responsabilidade decorrente
do vinculo contratual), como a pessoas ¢ bens de terra, porventura atingidos pela queda de uma aeronave
(questdo da chamada ‘culpa extracontratual’, exatamente por se cuidar de uma atividade de risco, igualmente); as
‘Leis de Acidentes do Trabalho’, designadamente o Decreto-lei n® 7.036, de 1944, também cuidavam da
responsabilidade das empresas e empregadores de modo geral, pelos acidentes-tipos ocorridos em decorréncia da
atividade fabril, risco esse absorvido, como se sabe, pelo Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS);
finalmente, poderiamos também citar a precursora ‘lei de politica ambiental’ (Lei n® 6.938/81), que em seu art.
14, § 1°, fala, expressamente, que ‘sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste artigo, € o poluidor
obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente
e a terceiros, afetados por sua atividade (...)’; e, finalmente: ) o produto ou o servigo, uma vez concebidos e
colocados no mercado, com defeito relativo a sua concepgdo, execugdo ou informacdes, ganha vida propria,
donde a maxima res ipsa loquitur — a coisa ou servi¢o prestados de maneira defeituosa, na nomenclatura do
Codigo de Defesa do Consumidor, falam por si mesmos, por apresentarem um risco, pelo simples FATO de sua
existéncia e colocagdo no mercado” (FILOMENO, 2016, p. 213).

2% Embora o sistema brasileiro acompanhe a tendéncia interfacional, criticando o modelo de responsabilidade
objetiva, Mackaay e Roussear propde a seguinte reflexdo: “Quanto ao dano que a baixo custo no atual estagio da
técnica o fabricante poderia evitar, o regime produz os mesmos efeitos que o da culpa, ¢ mais facil do que o
autor fazer prova. Além dos acidentes “evitaveis” a responsabilidade sem culpa ndo induz o fabricante a produzir
bens mais seguros. Claro, o fabricante terd interesse em anunciar o perigo do produto e explicar como usa-lo de
maneira segura. Mas, além dessas medidas, o fabricante preferird assumir o custo dos acidentes resultantes dos
produtos defeituosos ao invés de adotar medidas de maior seguranga na fabricagdo. Isso reflete o principio ja
aponta-do de que acidentes ndo necessariamente merecem ser prevenidos. O efeito do regime da
responsabilidade sem culpa ¢ associar uma garantia obrigatoria implicita assumida pelo fabricante, cujo prémio
esta incorporado no prego de compra, aos produtos manufaturados. Essa medida terd como efeito por o produto
fora do alcance de alguns compradores” (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p. 388).
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Como no Codigo de Defesa do Consumidor a andlise da culpa ficou adstrita aos
profissionais liberais e as sociedades coligadas, a responsabilidade dos fornecedores s6 pode
ser afastada nos termos dos art. 12, § 3°, e art. 14, § 3° da Lei n° 8.078/1990, ou seja, quando

verificadas as excludentes de responsabilidade, in verbis:

Art. 12.[...].

§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo sera
responsabilizado quando provar:

I - que ndo colocou o produto no mercado;
II - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;

III - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

§ 3° O fornecedor de servigos s6 ndo sera responsabilizado quando provar:
I - que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste;

IT - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro (BRASIL, 1990).

Na hipotese, os fornecedores ndo serdo responsabilizados se disponibilizarem bens de
consumo sem defeito, bem como se o evento se der por culpa exclusiva do consumidor ou de
terceiro®’. Isso porque, “a culpa ou fato exclusivo de terceiro ¢ fator obstante do nexo de
causalidade, constituindo uma das excludentes da responsabilidade civil consumerista”
(TARTUCE, NEVES, 2018, p. 242).

Ocorre que um sistema de responsabilidade no ambito das relagcdes de consumo deve
considerar a posi¢do assimétrica das partes, haja vista ter a vitima menos informagdes que o
autor do dano; e mais, o fornecedor pode tomar todas as medidas de precaugdo para evita-lo.
Desse modo, como a vitima ndo sera ressarcida caso tenha culpa exclusiva, percebe-se que a
norma cria incentivos de precaugdo para as duas partes (BATTESINI, 2010).

No mesmo sentido, como ndo se pode precisar dentro do contexto normativo atual o

nivel 6timo de investimento em medidas de precaucdo, nem para o autor nem para a vitima do

30 Cf. Tartuce; Neves, 2018, p. 242: “Apesar de a lei mencionar a culpa exclusiva de terceiro, seria melhor
utilizar o termo fato exclusivo de terceiro, uma vez que a responsabilidade civil pelo CDC, em regra, independe
de culpa, o que pode gerar a confusdo. Na verdade, a expressao fato exclusivo ¢ concebida em sentido amplo, a
englobar a culpa (desrespeito a um dever preexistente) e o risco assumido por outrem (conduta acima da situagao
de normalidade, uma iminéncia de perigo que pode causar dano)”.
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dano, evitando custos desnecessarios para prevengao, ¢ louvavel estabelecer padrdes objetivos
de analise visando definir politicas eficientes de incentivos e precaugdo’!.

Apresentando situacdo frequente na relacdo de consumo, na qual o dano foi causado
apenas pelo fornecedor e existe uma disparidade entre a informagdo do autor e da vitima,
Eugénio Battesini verifica que a regra da auséncia de responsabilidade ¢ ineficiente em
relacdo ao nivel de precaucdo e de atividade do autor (BATTESINI, 2010).

Se comparada com a regra de responsabilidade subjetiva, serdo gerados incentivos
para que o autor tome medidas de precaugdo eficientes. Contudo, ndo foi exitosa a experiéncia
em relacdo ao nivel de atividade do autor (BATTESINI, 2010, p. 375).

Em resumo, qual o limite de gastos com medidas de precaucdo? Como o Direito e a
Economia podem auxiliar na melhor compreensdo da responsabilidade objetiva presente no
Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990)? As indagacdes propostas servem para
provocar maior reflexdo especialmente em razdo da necessidade de maior eficiéncia em um
mercado concorrencial, em que os custos determinam a permanéncia ou ndo de determinadas

atividades empresariais.

31 Cf. Battesini, 2010, p. 247: “O Cddigo Civil de 2002, no paragrafo unico do artigo 931, combinado com o
artigo 945, contempla a regra de responsabilidade objetiva com possibilidade de redug@o do valor da indenizagao
proporcional a culpa da vitima e com possibilidade de exclusdo do nexo causal por culpa da vitima, dispondo,
pois, de mecanismos eficientes para, no ambito das relagdes de consumo, corrigir problema de distribuigdo
assimétrica de informagdo, com a vitima dispondo de nivel de informagdo inferior ao autor, bem como para
controlar o nivel de atividade do autor e o nivel de precaugdo do autor e da vitima”.
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4 CULPA E ANALISE ECONOMICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil subjetiva € regra no ordenamento juridico brasileiro e como a
culpa ¢ um dos seus elementos essenciais, compreender o instituto em todos os seus aspectos
relevantes permite a melhor andlise econdmica do direito com o fim de se discutir a
verdadeira falta de cuidado ou de adog¢do de medidas suficientemente preventivas para evitar
o dano*.

Antes de analisar o conceito de culpa propriamente dito, faz-se necessario estabelecer
distingdo prévia entre a culpa em sentido amplo e em sentido estrito. Tal distingdo sera
fundamental para a andlise economica da responsabilidade civil subjetiva. De acordo com

Flavio Tartuce:

[...] pode-se afirmar que a culpa deve ser entendida em sentido amplo (lato sensu) e
em sentido estrito (stricto sensu). No primeiro sentido, a culpa engloba o dolo — a
intencdo de prejudicar outrem, a agdo ou omissdo voluntaria mencionada no art. 186
do Cédigo Civil brasileiro — e a culpa estrita — que vem a ser o desrespeito a um
dever preexistente ou a violagdo de um direito subjetivo alheio, pela fuga de um
padrdo geral de conduta (TARTUCE, 2018, p. 239).

Assim, a culpa em sentido amplo — /ato sensu — inclui tanto as condutas praticadas
com dolo quanto aquelas onde ndo exista a vontade de causar o dano — culpa em sentido
estrito.

Ocorre que verificar a presenga da vontade em provocar o resultado danoso pode ser
tarefa praticamente impossivel, uma vez que se trata de animo subjetivo, ou seja, revelavel a
partir da vontade do agente. Desse modo, independentemente se o agente pretendia ou nao
provocar o dano, age com dolo se tinha ou deveria ter consciéncia do resultado.

Por essa razdo, embora o dolo esteja inserido no conceito de culpa em sentido amplo, a
doutrina civilista se alinha no sentido de classificar como dolosa as condutas antijuridicas
com consciéncia do resultado. Mesmo que o agente ndo tenha a inten¢do de prejudicar
(animus nocendi), se age de forma antijuridica e tem (ou deveria ter consciéncia do resultado),
presente estard o dolo (PEREIRA, 2018a).

Em termos de responsabiliza¢do, independentemente da presenca da vontade do autor
do dano, serdo responsabilizados tanto aqueles que agem de forma dolosa quanto aqueles que,
mesmo nao desejando o resultado, atingem direito alheio. Dolo, segundo Arnaldo Rizzardo,

“corresponde a pratica voluntdria de uma infracdo a lei. Age a pessoa deliberadamente no

32 Segundo Venosa, “quando se tem em mira a culpa para a caracterizagio do dever de indenizar, estaremos no
campo da chamada responsabilidade subjetiva, isto ¢, dependente da culpa do agente causador do dano”
(VENOSA, 2017, p. 578).
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rompimento da ordem natural das coisas ou do equilibrio no relacionamento humano. A
infragdo ¢ pretendida, repercutindo maior gravidade nas consequéncias € no combate pela lei”
(RIZZARDO, 2019, p. 4).

Caminhando no mesmo sentido, de acordo com Sérgio Cavalieri Filho (2018, p. 52)
afirma que “pode-se conceituar a culpa como conduta voluntdria contraria ao dever de
cuidado imposto pelo Direito, com a producdo de um evento danoso involuntirio, porém
previsto ou previsivel”.

A partir do enunciado, ¢ possivel notar que o autor conceitua culpa como uma
“conduta voluntaria®® contraria ao dever de cuidado” (CAVALIERI FILHO, 2018, p. 52), ou
seja, o agente deixa de tomar medidas de precaucdo — comissivas ou omissivas — para evitar o
dano.

Do conceito apresentado por Sergio Cavalieri Filho ¢ possivel identificar os seguintes
elementos: “a) conduta voluntdria com resultado involuntario; b) previsdo ou previsibilidade;
e ¢) falta de cuidado, cautela, diligéncia ou aten¢do” (CAVALIERI FILHO, 2018, p. 52).

Embora exista enorme dificuldade na identificacdo do elemento volitivo de causacao
de dano, Marco Aurélio Bezerra de Melo (2019, p. 38) relaciona culpa e dolo com os
conceitos de delito e quase-delito, valendo-se da percepcdo de vontade de causar dano a

outrem.

A culpa no direito civil é tomada em seu sentido amplo a abranger tanto a inteng@o
voltada para causar o dano com plena consciéncia do mal que se quer praticar como
o comportamento negligente ou imprudente de alguém que causa um dano sem
querer, mas que poderia ser evitado se o seu autor se conduzisse com a diligéncia
exigida pela vida em sociedade. A culpa em sentido amplo inclui o dolo (delito) e a
culpa em sentido estrito (quase delito), diferenciando-se pela inteng¢ao de prejudicar,
presente no primeiro e ausente no segundo. Em um ou outro caso, essa conduta sera
contraria ao direito se causar desarmonia social pelo advento do dano causado a
alguém, pois ndo terd nenhuma relevancia juridica uma conduta imprudente de
alguém que em uma desavenga familiar acabe atirando pela janela um pesado
cinzeiro que danifica o proprio bem, ndo vindo a atingir a incolumidade ou o
patrimonio de outrem (MELO, 2019, p. 38).

Do mesmo modo se posiciona a doutrina classica do professor Caio Mdrio ao
conceituar a culpa “como um erro de conduta, cometido pelo agente que, procedendo contra
direito, causa dano a outrem, sem a inten¢do de prejudicar, e sem a consciéncia de que seu
comportamento poderia causa-lo” (PEREIRA, 2018, p. 92).

De toda sorte, como o objetivo do trabalho ¢ analisar a culpa em sentido estrito, aqui

relacionada, segundo Flavio Tartuce (2018, p. 239), “a trés modelos juridicos, quais sejam, a

33 “Conduta voluntaria é sinénimo de conduta dominavel pela vontade, mas ndo necessariamente por ela
dominada ou controlada, o que importa dizer que nem sempre o resultado sera querido” (CAVALIERI FILHO,
2018, p. 46).
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imprudéncia, a negligéncia e a impericia”, a analise econdmica pode auxiliar especialmente
para conceituar a negligéncia, fornecendo elementos objetivos capazes de afastar o dever de
indenizar quando for o caso®*.

A idéia ¢ aplicar a formula de Hand e estabelecer padrdes 6timos de precaucio de
modo a evitar custos desnecessarios, tanto para o Autor quanto para a vitima do dano. Assim,
como parte da doutrina sustenta certa tendéncia de objetivacdo da responsabilidade, com o
afastamento do elemento culpa, ¢ possivel avaliar de forma matematica, considerando os

custos e os incentivos, quais serdo os efeitos de tais mudangas™.

4.1 DA CLASSIFICACAO DA CULPA

Inicialmente, de acordo com Sergio Cavalieri Filho,

a culpa ¢ sempre a mesma coisa — violagdo de um dever de cuidado. Embora unitario
0 seu conceito, a conduta culposa pode-se dar de maneiras diversas, importando,
isso, dizer que as modalidades em que se desdobra a culpa nada mais sdo que
maneiras diversas de violagdo do dever juridico de cuidado (CAVALIERI FILHO,
2018, p. 59).

Vale a transcrigdo literal da classificagao promovida pelo professor Arnaldo Rizzardo:

a) Culpa in eligendo: E a forma segundo a qual o agente nio procede com acerto na
escolha de seu preposto, empregado, representante, ou ndo exerce um controle
suficiente sobre os bens usados para uma determinada atividade. Os erros cometidos
na dire¢do de um veiculo, ou trafegar nele quando ndo retine condi¢cdes mecanicas
de seguranca, provocam a responsabilidade pelo dano superveniente.

b) Culpa in vigilando: Caracteriza-se com a falta de cuidados e fiscalizacdo de parte
do proprietario ou do responsavel pelos bens e pelas pessoas. Exemplificando, nao
se acompanha o desenvolvimento das atividades dos empregados; admite-se que
uma pessoa despreparada execute certo trabalho; abandona-se veiculo, com a chave
de ignigao ligada, em local frequentado por criangas; ndo sdo vistoriados os veiculos
pelo dono; dirige-se um carro com defeitos nos freios e com pneus gastos.

¢) Culpa in comitendo: E a culpa que exsurge da pratica de uma atividade
determinadora de um prejuizo, como nos acidentes automobilisticos, na demoli¢ao
de um prédio em local muito frequentado, sem o afastamento dos transeuntes.

d) Culpa in omitendo: Na culpa com esta feicdo, o agente tinha a obrigagdo de
intervir em uma atividade, mas nada faz. Depara-se o culpado com a
responsabilidade dada a sua falta de iniciativa. H4 um socorro a prestar, mas queda-
se inativa a pessoa.

3% Embora reconhega a importincia da culpa para a responsabilizagdo, segundo Flavio Tartuce, existe uma
tendéncia de que a culpa seja considerada como coadjuvante e cada vez mais se adote a responsabilidade
objetiva que inclusive, pode-se tornar regra. Nesse aspecto, a culpa passaria a ser coadjuvante ¢ o dano assumiria
o protagonismo na responsabilidade civil contemporanea (TARTUCE 2018, p. 253).

35 Na mesma toada segundo Marco Aurélio Bezerra de Melo: “a culpa em sentido estrito se d4 a partir de sua
identificagdo concreta como um desvio de comportamento do agente que, segundo as suas condi¢des pessoais de
discernimento e aquelas decorrentes do proprio fato, ndo procedeu de modo prudente como devia e podia,
causando, ainda que ndo intencionalmente, dano a alguma pessoa“ (MELO, 2019, p. 40).
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e) Culpa in custodiendo: E a auséncia de atencdo e cuidado com respeito a alguma
coisa, facilmente verificavel em relagdo aos animais, que ficam soltos pelas estradas.

f) Culpa grave ou lata, leve e levissima: Do direito antigo nos advém esta
classifica¢@o. A primeira se avizinha do dolo civil. Envolve uma crassa desateng@o e
a violacdo de dever comum de cuidado relativamente ao mundo no qual vivemos.
Alcanga dimensdes maiores quando a violagdo € consciente, embora nao almejado o
resultado. No dizer de Pontes de Miranda, “¢ a culpa magna, nimia, como se dizia,
que tanto pode haver no ato positivo como no negativo, ¢ a culpa ressaltante, a culpa
que denuncia descaso, temeridade, falta de cuidado indispensavel. Quem devia
conhecer o alcance do seu ato positivo ou negativo incorre em culpa grave™®,

A culpa leve se expressa na falta que poderia ser evitada com uma atengdo comum e
normal no procedimento da pessoa.

Levissima ela se denomina quando evitdvel o erro com uma atengdo especial e
muito concentrada. O ser humano carece de habilidades e conhecimentos na
realizagdo de um mister, ou incide em fatos danosos devido a auséncia de um maior
discernimento na apreciagio da realidade. E o acidente de veiculo que acontece por
causa da falta de capacidade para manobrar quando o carro se encontra entre outros
dois.

g) Culpa contratual e extracontratual: A primeira consiste na violagdo de um dever
determinado, inerente a um contrato. Nasce da violagdo dos deveres assumidos,
como no desempenho do mandato recebido e do depdsito, quando os titulares da
obrigacdo ndo se esmeram em diligéncia e cuidado. Sdo negligentes na defesa de
interesses alheios, ou ndo se portam com a seriedade que revelariam se a coisa lhes
pertencesse. Exemplo de culpa contratual ocorre nos contratos de transporte, cuja
responsabilidade ¢ regida pelo Decreto no 2.681, de 7.12.1912 (regulamenta a
responsabilidade civil das estradas de ferro) (RIZZARDO, 2019, p. 7-8).

Considerando a culpa em sentido estrito, materializada, conforme dito, na

imprudéncia, negligéncia e impericia, torna-se evidente verificar a conduta do agente e

promover melhor analise das modalidade in comittendo e in omittendo. Para Flavio Tartuce, a

culpa in comittendo esta relacionada a uma agdo ou comissdo — imprudéncia — e a in

omittendo tem alinhamento com a omissdo — negligéncia (TARTUCE, 2018, p. 263).

Em relacdo as modalidades de culpa in eligendo, vigilando e custodiendo,

desnecessaria qualquer andlise mais aprofundada, uma vez que nos termos do art. 933 do

Codigo Civil prevé que “as pessoas indicadas nos incisos I a V do artigo antecedente, ainda

que ndo haja culpa de sua parte, responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali

referidos” (BRASIL, 2002).

Desse modo, tem responsabilidade objetiva, nos termos do art. 932 do Cédigo Civil:

Art. 932 [...]:

I - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia;

II - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas
condigoes;

36 Nota do autor citado: “Tratado de Direito Privado, 3a ed., Rio de Janeiro, Editor Borsoi, 1971, tomo XXIII, p.

72,10 2.790, 1.
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IIT - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais € prepostos, no
exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razio dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por
dinheiro, mesmo para fins de educagdo, pelos seus hospedes, moradores e
educandos;

V - os que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a
concorrente quantia (BRASIL, 2002).

No tocante a classificacdo da culpa em grave, leve ou levissima, importante e

esclarecedora ¢ doutrina de Silvio de Salvo Venosa:

No sistema tradicional do Codigo de 1916, era irrelevante a consideragdo do grau de
culpa que outrora era levado em conta. Distinguiam-se a grave, a leve e a levissima.
A culpa grave era decorrente de imprudéncia ou negligéncia manifesta, avizinhando-
se do dolo. A culpa leve era aquela em que faltava ao agente a diligéncia ordinéria
em sua conduta, aquela em que um homem comum poderia incidir, mas ndo um
homem cuidadoso. A culpa levissima era a situagdo que apenas um homem de
extrema diligéncia e cuidado poderia evitar, ndo gerando, em geral, o dever de
indenizar. Na doutrina tradicional, tal distingdo ¢ irrelevante, pois no sistema de
1916 o elemento fundamental ¢ o prejuizo e ndo o grau de culpa, pois mesmo a
culpa levissima criard o dever de indenizar. Ultimamente, temos sentido uma
reviravolta nesses paradigmas classicos. A moderna doutrina, calcada nos juristas
franceses mais atuais, admite que a indenizagdo, mormente por dano moral, ndo tem
um sentido exclusivamente de reparagdo do prejuizo, mas preenche também
finalidade social e punitiva, a0 impor um pagamento ao ofensor [...]. O art. 944
estampa em seu caput a regra geral, qual seja, “a indenizagdo mede-se pela extensao
do dano”. No entanto, seu paragrafo unico, ja referido, dispoe: “Se houver excessiva
despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizagdo.” Portanto, o grau de culpa passa a ter influéncia na
fixagdo da indenizagdo, o que, no passado, ndo era admitido. A nova lei refere-se a
possibilidade de redugdo da indenizagdo. Aguardemos os rumos da jurisprudéncia na
aplicagdo desse artigo. E de se prever que esta aberta a valvula, inclusive, para a
exacerbacdo da indenizag@o, mormente nos danos morais e nos casos de culpa grave,
0 que, alias, harmoniza-se com as novas tendéncias doutrinarias. Voltaremos ao
tema ao cuidarmos especificamente da responsabilidade civil (v.IV, Parte II)
(VENOSA, 2017, p. 583).

Ainda em relacdo a classificagdo, segundo Flavio Tartuce (2018, p. 265), a culpa pode
ser in concreto ou in abstrato.

Para o Flavio Tartuce (2018), na culpa in concreto verifica-se a conduta no caso para
graduar a culpa e fixar o valor da indenizagdo com base no critério estabelecido no caso
analisado, considerando as condutas do autor e da vitima do dano, tudo conforme previsto nos
arts. 944 e 945 Cdodigo Civil (BRASIL, 2002).

Em relagdo a culpa in abstrato ou de modelo aberto, “leva-se em conta a pessoa
natural comum, ou seja, o antigo critério do bom pai de familia (bonus pater familia), homem
razoavel (reasonable man), o homem médio” (TARTUCE, 2018, p. 265).

Em resumo, a culpa in abstrato, portanto, tem relacdo com diligens pater familias dos
romanos e a culpa in concreto — critério mais adotado no direito patrio — com a conduta do

agente no caso concreto (VENOSA, 2017).
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Ainda que alguns juristas defendam a tese de que a andlise da culpa deve se dar pelo
modelo aberto (in abstrato), estabelecendo um padrao de comportamento esperado do homem
médio, Flavio Tartuce defende que “as duas formas de culpa deverdo interagir entre si, ndo
havendo construgdo em que deva ser considerada a regra” (TARTUCE, 2018, p. 265)*”.

O cenario ideal seria a andlise da conduta de acordo com o caso concreto a luz de um
padrdo médio de comportamento esperado, ou seja, os dois modos de interpretaciao

interagindo entre si.

4.2 A CULPA EM SENTIDO ESTRITO: NEGLIGENCIA, IMPRUDENCIA E IMPERICIA

O conceito de culpa abrange tanto as condutas praticadas com a intencdo de causar o
dano — dolosas - como também aquelas praticadas sem a adocao de todas as cautelas exigidas
a partir de um padrdo de comportamento desejavel. Assim, ¢ na falta de cuidado que esta
consubstanciada a culpa stricto senso, ou seja, quando o agente ¢ negligente, imprudente ou
imperito e por essa razdo causa dano a outrem. Desse modo, apds a andlise do conceito de
culpa em sentido amplo, ¢ importante compreender o conceito classico de negligéncia para

depois relaciond-lo com a proposta apresentada pelo juiz Learned Hand.

4.2.1 Negligéncia

De forma didatica, Flavio Tartuce disseca os conceitos de conduta e culpa para fins de
andlise de requisito essencial da responsabilidade civil. Para ele, embora conduta e culpa
possam ser fundidas, “a conduta humana pode ser causada por uma acdo — conduta positiva —,
ou omissdo — conduta negativa —, seja ela voluntaria, ou por negligéncia, imprudéncia ou
impericia, modelos juridicos que caracterizam o dolo e a culpa, respectivamente”
(TARTUCE, 2018, p. 229).

O artigo 186 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002) menciona expressamente, além da acao
ou omissdo voluntdria, a negligéncia e a imprudéncia para caracterizar o ato ilicito. Ja a
imprudéncia, estd prevista no artigo 951 do mesmo diploma legal, que disciplina a

responsabilidade civil dos profissionais de saude (BRASIL, 2002).

37 Segundo o jurista, “recomenda-se a utilizagdo da primeira expressdo, no feminino, pois o art. 1.° do CC/2002
prefere pessoa a homem (art. 2.° do CC/1916), afastando qualquer discrimina¢do de género, na utilizagdo da
expressdo no masculino” (TARTUCE, 2018, p. 265).
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Desse modo, comete ato ilicito que viola direito e causa dano a outrem, seja por meio
de uma conduta positiva ou negativa. Quando involuntaria, apresenta-se como negligéncia,
imprudéncia ou impericia.

Para Marco Antonio Bezerra de Melo, “a negligéncia se apresenta quando a pessoa
ndo age com a exigida previsibilidade para que possa evitar a conflagracdo do dano. Quando,
podendo, ndo toma as devidas medidas de protecdo” (MELO, 2019, p. 46).

Relacionando o conceito a culpa in omittendo, Flavio Tartuce considera que a
negligéncia “¢ uma falta de cuidado somada a uma omissao” (TARTUCE, 2018, p. 239).

Considerando o conceito apresentado e relacionando a culpa in omittendo
(negligéncia) ao ato ilicito, percebe-se a necessidade de se estabelecer critérios objetivos para
determinar quais seriam as medidas de precaugdo suficientemente necessarias para garantir a
excludente de responsabilidade nas hipoteses de ocorréncia do dano.

Diante do cenario apresentado, qual a medida da precaucdo deve ser adotada para
afastar a culpa pela negligéncia e, portanto, eximir a responsabilizacdo? A indagacdo serve
apenas para indicar a necessidade de se estabelecer melhores critérios para defini¢do da

negligéncia. Vale ainda ressaltar que:

A habilidade do jurista de resolver os problemas dos agentes econdmicos passou a
depender de novas ferramentas para interpretar normas, fatos e documentos legais;
consequentemente a nogdo da autonomia do Direito decaiu especialmente pela
necessidade de se socorrer do conhecimento em outras areas, em especial, a
economia (PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 20).

Para Eugénio Battesini,

o controle do nivel de diligéncia e o estabelecimento de critério objetivo que permita
aferir se o comportamento individual ¢ compativel com um padrio de precaucdo
pré-estabelecido sdo preocupagdes também externadas pela analise econdmica da
responsabilidade civil (BATTESINI, 2010, p. 272).

Marco Antdnio Bezerra de Melo (2019, p. 46) apresenta como exemplo de negligéncia
uma pessoa que instala porta de vidro totalmente transparente e deixa de pintar faixa colorida
como adverténcia, e por essa razao um transeunte se machuca.

Num primeiro momento o caso indica adequagdo precisa ao conceito de negligéncia,
ndo fosse a possibilidade de inserir elementos que alterariam substancialmente o cenario. Se a
referida porta estivesse instalada em local isolado e de acesso restrito, com pouca ou quase
nenhuma circulagdo de pessoas, ainda sim seria possivel adequar o caso ao conceito de
negligéncia? Ou, se no mesmo local nunca houve qualquer acidente nos ultimos 20 anos, sera
que a resposta seria a mesma? Os custos para pintar portas remotas, com pouco acesso, €
quase nenhuma ocorréncia seriam justificaveis se relacionados a gravidade do dano causado e

a pequena probabilidade de ocorréncia?
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Aqui ndo se confunde a negligéncia com a culpa por omissdo uma vez que a ultima,
segundo Marco Aurélio Bezerra de Melo, “exige uma prévia obrigacao de agir por parte do
sujeito” (MELO, 2019, p. 47). No caso do acidente com a porta de vidro, seria preciso, por
exemplo, avaliar a obrigatoriedade de instalagdo de faixas de alerta nas portas, para depois
definir se houve negligéncia ou culpa por omissao.

Essas e outras tantas perguntas podem surgir do caso concreto e, nesse ponto, ressalta-
se a importancia da andlise econdmica. Nao se podem exigir custos desnecessarios de

precaugdo de modo a afastar definitivamente a culpa caracterizada pela negligéncia®®.

4.2.2 Imprudéncia

O conceito de imprudéncia pode ser construido a partir da ideia de culpa in
comittendo. Isso porque, conforme Marco Aurélio Bezerra de Melo, “a imprudéncia ocorre
quando a pessoa age de forma a ndo se preocupar com as outras que podem ser
potencialmente atingidas pela sua conduta” (MELO, 2019, p. 46). A acdo com falta de
preocupacdo se revela imprudente. Nas palavras do professor Flavio Tartuce, “uma falta de
cuidado somada a uma agdo” (TARTUCE, 2018, p. 239). Na visdo de Arnaldo Rizardo,
“revela-se na precipitacdo de uma atitude, no comportamento inconsiderado, na insensatez e
no desprezo das cautelas necessarias em certos momentos” (RIZZARDO, 2019, p. 6).

As infragdes de transito sdo exemplos classicos de imprudéncia, como no caso do
motorista que avancga sinal vermelho ou dirige embriagado. Revela-se, portanto, na “falta de
cautela ou cuidado por conduta comissiva, positiva, por agdo” (CAVALIERI FILHO, 2018, p.
54).

Assim, como a ideia central ¢ analisar a suposta omissdo ou falta de medidas de
precaucgdo suficientes para afastar a negligéncia, nota-se que as regras objetivas apresentadas
no trabalho tém aplicacdo mais efetiva quando a responsabilidade ¢ subjetiva em razdo da

culpa.

38 Segundo o Arnaldo Rizzardo, “negligéncia consiste na auséncia da diligéncia e prevengdo, do cuidado
necessario as normas que regem a conduta humana. Nao sdo seguidas as normas que ordenam operar com
atencdo, capacidade, solicitude e discernimento. Omitem-se as precaugdes exigidas pela salvaguarda do dever a
que o agente esta obrigado; ¢ o descuido no comportamento, por displicéncia, por ignorancia inaceitavel e
impossivel de justificar” (RIZZARDO, 2019, p. 6).
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4.2.3 Impericia

A impericia ndo estd prevista no artigo 186 do Codigo Civil (BRASIL, 2002) ao lado
de negligéncia e imprudéncia. Contudo, o legislador fez mengdo expressa no artigo 951 do

mesmo diploma legal para as hipoteses de danos causados no exercicio profissional:

Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizagdo
devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe
lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho (BRASIL, 2002).

Conjugando os conceitos trazidos a baila por Flavio Tartuce e Arnaldo Rizzardo, “a
impericia pode ser definida como a falta de qualificacdo geral para desempenho de uma
funcdo ou atribui¢do” (TARTUCE, 2018, p. 239), e “demanda mais falta de habilidade
exigivel em determinado momento, e observavel no desenrolar normal dos acontecimentos”
(RIZZARDO, 2019, p. 6), ou seja, define-se como a falta de qualificacdo geral exigivel em
determinado momento para desempenho de uma fungao.

Segundo Marco Antonio Bezerra de Melo, “¢ a incapacidade técnica para o exercicio
de uma determinada func¢ao, profissdo ou arte” (MELO, 2019, p. 46). Sobre o tema, 0 mesmo
autor traz como exemplo:

Age com impericia o odontblogo que esquece algoddo dentro do dente do paciente,
ocasionando severa infec¢do, que acarreta a propria perda do dente, o médico que
realiza um corte cirirgico bastante superior do que o necessario para determinada
cirurgia, o advogado que, sob a égide do Diploma Processual Civil revogado, no rito
comum sumario, protocolizou a contestagdo 15 dias depois da data marcada para a
audiéncia prevista no artigo 277 do CPC/73, causando danos patrimoniais ao seu
cliente (MELO, 2019, p. 46).

Apos rapida andlise da culpa em sentido estrito, consubstanciada na negligéncia,
imprudéncia e impericia, faz-se necessario estabelecer relagdo entre os institutos com a
andlise economica do direito, uma vez que dentre os objetivos do trabalho estd a verificagao

da possibilidade de se afastar a negligéncia com a utilizacdo de critérios objetivos.

4.3 ANALISE ECONOMICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Ante a dificuldade da teoria classica de se estabelecer elementos objetivos capazes de
atestar a negligéncia e possibilitar maior seguranga aos operadores do Direito, a andlise

econdmica associada a juridica oferece ferramentas matematicas que podem ndo sé indicar a
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responsabilidade como também afastar a culpa nas hipoteses em que o agente tenha tomado
medidas otimas de precaugdo®.

Isso porque, historicamente a teoria juridica da responsabilidade civil se articula em
torno da noc¢do de culpa, utilizando como critério de verificacdo das condutas socialmente
adequadas a no¢dao de homem prudente, homem médio ou a ideia romanista do bonus pater
familiae (BATTESINI, 2010).

Por esse motivo ¢ que andlise econdmica da responsabilidade civil, segundo Eugénio
Battesini, “se volta para a questdo do estabelecimento de parametros que permitam determinar
o nivel de precaucdo exigido na execug¢do de atividades com risco de acidentes”
(BATTESINI, 2010, p. 383).

Do mesmo modo, os critérios objetivos também podem indicar se o agente tomou
todas as medidas preventivas e ainda sim ndo foi possivel evitar o dano. A ideia é exatamente
definir qual seria o nivel ideal de precaucdo capaz de afastar a responsabilizacdo pela
negligéncia®.

No cenario brasileiro verifica-se a negligéncia a partir do caso concreto ou por meio da
analise da culpa in abstrato, ou ainda pela conjugagdo dos dois critérios. Contudo, conforme
jé discutido no trabalho, por diversas oportunidades os critérios apresentados pela doutrina
classica geram incerteza.

Considerando o enfoque da andlise economica, Eugénio Battesini informa que

a responsabilidade civil, em especial, tem sido objeto de estudo desde a década de
1960, com os trabalhos pioneiros de Ronald Coase, The Problem of Social Cost
(1960), e de Guido Calabresi, Some Thoughts on Risk-Distribution and the Law of
Torts (1961) (BATTESINI, 2010, p. 11).

Por outro lado, “a doutrina brasileira contemporanea de responsabilidade civil tem se
mostrado refrataria a integracdo do arcabouco tedrico desenvolvido no ambito do movimento
de direito e economia a tecnologia juridica de estudo da responsabilidade civil” (BATTESINI,

2010, p. 12). Equivoca-se parte da doutrina, uma vez que a andlise econOmica da

39 Adotando postura critica em relagdo ao modelo classico e centrando a discussdo no custo, ou relagdo custo
beneficio, Ronald Coase afirma: “A abordagem tradicional tende a obscurecer a natureza da escolha que deve ser
feita. A questdo ¢ normalmente pensada como uma situagdo em que A inflige um prejuizo a B, e na qual o que
tem que ser decidido é: como devemos coibir A? Mas isso esta errado. Estamos lidando com um problema de
natureza reciproca. Evitar o prejuizo a B implicaria causar um prejuizo a A. Assim, a verdadeira questdo a ser
decidida é: A deveria ser autorizado a causar prejuizo a B, ou deveria B ser autorizado a causar um prejuizo a
A?” (COASE, 2008, p. 1).

40 O objetivo & estabelecer melhores critérios para configuragdo da responsabilidade e ndo afastar a
responsabiliza¢do, uma vez que “a regra de auséncia de responsabilidade ndo propicia incentivos para que o
autor adote nivel 6timo de precaucdo, sendo que os outros dois critérios de atribuigdo de responsabilidade, as
regras de responsabilidade objetiva e responsabilidade subjetiva, sim proporcionam incentivos para que o autor
adote nivel 6timo de precaucao” (SALAMA, 2010, p. 169).
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responsabilidade civil ndo é fundamentalmente estranha a tradi¢do civilista*!. A proposta é
justamente alinhar economia a tradicdo dos grandes doutrinadores civilistas. (MACKAAY;
ROUSSEAU, 2015).

Segundo Mackaay e Rousseau:

Se a doutrina oferece resposta que, a primeira vista, ndo se ajusta ao texto do
Cadigo, em certas situagdes marcantes ¢ preciso aprofundar a questao do objetivo do
instituto juridico. O legislador ndo o enuncia expressamente. Convém buscar
resposta examinando a estrutura do instituto ¢ indagar que efeitos provoca e as
formas pelas quais se supde que contribua para a coexisténcia pacifica, objetivo
geral do direito. Recorrendo a andlise econdmica do direito tem-se preciosa
contribui¢do. Parte-se do principio de que as instituigdes modulam o custo dos
diferentes comportamentos que as pessoas podem escolher em suas interacdes, e se
examina como, em consequéncia, os adaptam (seus comportamentos).
(MACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p. 367-368)

Tal alinhamento ¢ justificavel partindo-se da premissa de que o objetivo central de
todo e qualquer sistema de responsabilidade civil ¢ prevenir a ocorréncia do dano e, quando
isso ndo for possivel, estabelecer regras de reparagdo*?. Partindo-se da analise economica da
responsabilidade civil, percebe-se uma convergéncia evidente em torno das mesmas
premissas, ou seja, evitar que o dano ocorra ou reparar se for o caso®’. Nesse sentido, vale

transcrever:

Verifica-se, assim, que desponta como objetivo fundamental de um sistema de
responsabilidade civil a criagdo de incentivos para que as partes tomem decisdes
otimas acerca do nivel de precaucdo a ser adotado, ou seja, para que, ao
desenvolverem atividades com risco de acidentes, as partes realizem investimentos

4l Ademais disso, Eduardo Goulart Pimenta explica que “a andlise e aplicagio do Direito de forma
economicamente eficiente (ou seja, com o objetivo de maximizag¢do da riqueza) ¢ ndo apenas possivel, mas ¢
também uma exigéncia da Constitui¢do Federal de 1988, que a elevou, com se v€, ao nivel de um dos objetivos
fundamentais da Republica”, uma vez que, complementa o autor, “se a erradicagdo da pobreza ¢ um objetivo da
Republica Federativa do Brasil, obviamente entdo a maximizagdo dos escassos recursos materiais (ou seja, a
maximizagdo da riqueza disponivel) ¢ também e necessariamente um valor a ser alcangado” (PIMENTA, 2006,
p. 167).

42 Cf. Mackaay; Rousseau, 2015, p. 370: “De admitir que ha, na responsabilidade civil extracontratual,
dificuldades praticas que reduzem a efetividade de suas duas fungdes. Pode ser o caso, por exemplo, de
problemas no se determinar o autor do dano e, por conta disso, fazer prova de sua culpa, ou sobre quem devem
recair as custas do processo ¢ a insolvabilidade dos causadores do dano ou, ainda, as dificuldades de avaliar o
dano corretamente. Tais problemas podem nos levar a imaginar regimes que separem as duas fun¢des, como foi
feito em muitos paises para os acidentes de trabalho e rodoviarios. Isso, porém, ndo impede que, na concepgao
fundamental, a responsabilidade civil vise a preencher, de uma s6 vez, a dupla funcdo de dissuasdo e
indenizacdo. Trata-se notavel economia de meios”.

4 Cf. Aratjo, 2007, p. 832: “Refira-se também que a analise econdmica da responsabilidade civil ¢
relativamente recente, embora os fundamentos matematicos sejam ha muito conhecidos, de certo modo
integrando aquilo que sdo as instituigdes basicas da ‘revolugdo marginalista’. As solugdes de responsabilidade
civil sdo avaliadas pela andlise econdmica como se se tratasse de um puro sistema de incentivos, visando-se
basicamente que através dele se proceda a internalizagdo ‘Optima’ dos custos sociais de cada actividade
econdmica, repercutindo-se dinamicamente no plano dos incentivos, nos incentivos que respeitam a assungdo de
riscos e a adopg¢do de um certo nivel de actividade arriscada, nos incentivos a adopgao de cautelas (suscitando-se
por isso a questdo da sua complementaridade com a prevencdo que se alcanga através da regulagio)” (ARAUJO,
2007, p. 832).
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em prevencdo em patamar que atenda aos interesses da sociedade considerada como
um todo (SALAMA, 2010, p. 139).

Complementa Salama que “além de criar incentivos para a adog¢do de nivel eficiente
de precaucdo, um sistema de responsabilidade civil tem por objetivo criar incentivos para que
as partes envolvidas em situagdo de risco de acidentes adotem nivel eficiente de atividade”
(SALAMA, 2010, p. 139).

Ademais, o modelo de responsabilidade civil subjetiva, conforme dito, ¢ fundado no
conceito de culpa — em sentido amplo ou estrito — o que de certa maneira impde alguns
desafios e obriga a adocdo de regra excepcional com o afastamento da responsabilidade
aquiliana, que d4 lugar ao sistema objetivo com a desconsiderac¢do da culpa. Contudo, embora
haja algumas excegdes, como nas hipdteses de acidentes de trabalho ou rodoviarios, tal
solugdo ndo ¢ regra nos regimes civilistas. A culpa continua ocupando papel central e ¢
essencial para caracterizacao da responsabilidade extracontratual (MACKAAY; ROUSSEAU,
2015).

Tal fato se deve justamente porque o

regime da culpa se associa a nossa intuigdo moral sobre a oportunidade de obrigar o
autor de um dano a reparar o prejuizo causado e, dessa forma ‘redimir (expiar) sua
culpa’, incentivando, assim, que outras pessoas, na mesma situagdo, evitem, no
futuro, tais prejuizos ou danos (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p. 370).

Admitindo-se o papel central da culpa na maioria dos sistemas civilistas de
responsabilidade, importante trabalhar o conceito de culpa in omittendo (negligéncia) a luz do
critério de precaucao adotado pelo agente gerador do dano. Para tanto, valiosa a ferramenta da
andlise econdmica do Direito, que permite, dentre outras possibilidades, estabelecer um nivel
6timo de precauciao com o intuito de prevenir a ocorréncia do dano, mas também como forma

de evitar custos desnecessarios com medidas de precaugao.

Conclui-se, assim, a luz dos fundamentos da andlise econdmica normativa do
direito, que, ao manter a eficiente regra de responsabilidade subjetiva como
instrumento de controle do nivel de precaugdo do autor e da vitima e ao realizar a
inser¢do da regra de responsabilidade objetiva, admitindo a possibilidade de reducdo
do valor da indenizagdo proporcional a culpa da vitima e a possibilidade de exclusdo
do nexo causal por culpa exclusiva da vitima, como instrumento de controle do nivel
de atividade perigosa desenvolvida pelo autor, de distribuicdo social dos riscos e de
corre¢do de problemas de assimetria de informacdo em relagdes de consumo, o
Codigo Civil de 2002, na comparagdo com o Codigo Civil de 1916, representa
significativa evolugdo institucional, criando incentivos apropriados para que
atividades com risco de acidentes sejam desenvolvidas em consondncia com
objetivos sociais relevantes, conectados a prevengdo e a distribuigdo dos riscos
(BATTESINI, 2010, p. 249).

Para exemplificar a situacdo, vale transcrever exemplo trazido a baila por Mackaay e
Rousseau por meio do qual se analisa, sob a otica do conceito de eficiéncia, a necessidade ou

ndo da ado¢do de medidas de precaugdo.
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Consideremos as consequéncias decorrentes de falhas de fornecimento de energia
elétrica. Em Québec, a geragdo de eletricidade ¢ monopdlio de uma sociedade
estatal, Hydro-Québec. Admita-se que a Hydro-Québec seja isenta de
responsabilidade pelas consequéncias geradas por falha no fornecimento e que caiba
ao consumidor, particular, determinar em que medida convém se precaver contra tal
eventualidade. Opgao preventiva ¢ a aquisicdo de um gerador, cujo custo anualizado
¢ de $ 500,00. Para determinar se vale a pena adquiri-lo, é preciso estimar as perdas
que poderiam ser evitadas usando o gerador. Admita-se, por hipdtese, que haja em
média 20 interrupgdes por ano, dez das quais ndo produzem consequéncias
negativas, enquanto as outras dez sdo suficientemente longas para estragar alimentos
congelados. As perdas variam conforme o que esteja congelado. Para os fins do
exemplo, estima-se valor entre $ 20,00 ¢ $ 600,00, sendo a média de $ 40,00. Se os
valores estiverem corretos, se forem adequados, o consumidor pode suportar a perda
derivada de falhas no fornecimento de energia que, a cada ano, motaria a $ 400,00.
Nao se justificaria comprar o gerador. De outra forma, tais acidentes ndo precisam
ser prevenidos; ¢ melhor assumir a perda (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p.
371).

No caso em andlise, verifica-se que a adogdo de sistemas de precaugdo para evitar a

ocorréncia dos danos apresenta custo maior que os danos provocados caso falte energia. Isso

demonstra claramente que, embora a maior parte das pessoas ndo faca detalhamento

matematico conforme exemplo, a decisdo de instalar ou ndo um gerador passa pelo critério de

escolha racional para evitar custos desnecessarios.

Se correlacionado o exemplo apresentado com a ideia de culpa, é possivel afirmar que

deixar de instalar um gerador se configura como uma conduta negligente?

Para melhor esclarecer o exemplo e aprofundar a reflexdo, Mackaay e Rousseau

(2015) propdem grafico que relaciona a amplitude das medidas de precau¢do com o custo,

estabelecendo como referéncia o custo total do dano em fun¢do da exclusdo da prevencao e

conclui: “O dano efetivamente produzido ¢ funcdo da amplitude das medidas preventivas

adotadas (Grafico II, 4.1)” (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p. 372).

Grafico 1 — Relagdo inversa entre o custo total do dano e o custo das medidas de prevencao
para reduzi-lo

Custo

total

Custo total do dano em
fungao da excluséo da
prevencao

Amplitude das medidas de prevencao

Fonte: Mackaay; Rousseau, 2015, p. 372.
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O gréfico demonstra queda exponencial dos custos totais com os acidentes na medida
em que aumentam as medidas de precaucdao. Contudo, os custos com medidas de precaugdo
crescem de maneira exponencial e, embora diminuam os acidentes, prevenir todo e qualquer
dano exige precaucao cujo custo ¢ proibitivo, do mesmo modo que deixar de lado a prevengao
provoca enormes prejuizos (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015).

Assim, o cenario ideal do ponto de vista da andlise econdmica seria aquele no qual o
custo de precaucdo ndo se tornasse proibitivo e fosse capaz de evitar os danos de maneira
mais eficiente e evitando o desperdicio*.

Pensando no conceito juridico de culpa e relacionando-o com o cendrio ideal
apresentado, ¢ possivel concluir que nas hipdteses em que as medidas de precaugdo forem
inferiores ao ponto 6timo, estard presente a culpa pela falta de cuidado suficiente, uma vez
que o aumento de precaugdo representaria custo inferior aos danos ocasionados (MACKAAY,;
ROUSSEAU, 2015).

A proposta ¢ bastante similar ao método adaptado e adotado pelo professor Bruno

Meyerhof Salama (2010, p. 165):

Grafico 2 — Nivel de precaugdo e causacao unilateral

0 Xa*
Nivel de
Precaucio

Grifico 3 - Nivel de precaugio e causagio unilateral.

Adaptado de: COLOMA. German. Andlisis Economico del Derecho, Privado y Regulatorio, p. 151 ¢ 153, Custos
sociais dos acidentes mostrados em termos de variagoes marginais dos custos de precaugiio ¢ dos dunos esperados.

Fonte: Salama, 2010, p. 165.

# Vale ressaltar como premissa que: “A leitura econdmica da responsabildade civil extracontratual evidencia a
logica preventiva de que estdo impregnados os fundamentos do instituto. A responsabilidade protege os direitos
exclusivos sobre bens escassos, procura desencorajar danos, internalizar as externalidades e, assim, impor que
todos suportem o custo integral de seu comportamento” (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p. 400).
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A partir da analise do grafico, conclui Salama:

Mediante regra de responsabilidade subjetiva, o autor do acidente sera responsavel
pela reparagcdo dos danos caso seja caracterizada a sua culpa, ou seja, caso tenha
agido sem observancia dos padrdes minimos de precaugdo estabelecidos pelo
sistema juridico. De forma correlata, ndo caracterizada a culpa do autor, os danos
serdo suportados pela vitima. Dado tal contexto, se o sistema juridico estabelecer
que os padrdes minimos exigiveis de precaugdo sejam equivalentes ao nivel 6timo,
“Xa*”, o autor, assim como na regra de responsabilidade objetiva, optard pela
alternativa que minimize os custos de prevengao e os danos esperados (SALAMA,
2010, p. 168).

A metodologia utilizada para defini¢do do nivel 6timo de precaugdo se aproxima em
muito do método adotado pelo Juiz Learned Hand para explicar o conceito de negligéncia. O
juiz utilizou féormula matematica para determinar quais seriam os niveis 6timos de precaugao
capazes de definir a negligéncia e consequentemente afastar a responsabilidade do causador

do dano, se for o caso.

44A FORMULA DE HAND NA DETERMINACAO DA NEGLIGENCIA E
CARACTERIZACAO DA CULPA EM SENTIDO ESTRITO

A Formula de Hand pode ser assim enunciada: /B < P.LJ; onde P (probabilidade)
multiplicado por L (dano) deve ser relacionado com B (6nus de cuidado). Se B for menor que
L multiplicado por P, o agente deve indenizar pelo dano ocorrido. Caso contrario, em sendo o
valor de B maior que o P multiplicado por L, descartada estara a culpa (BATTESINI, 2010).

A férmula matematica foi desenvolvida pelo Juiz Learned Hand que, provocado a
decidir sobre questdo que envolvia negligéncia e determinagdo de culpa do ofensor, propos
relacionar a probabilidade de ocorréncia, extensdo ou gravidade do dano e os custos de
precaucgdo. A ideia era definir de forma objetiva qual seria o valor 6timo de investimento em
prevencao, relacionado com a probabilidade de ocorréncia do dano e o valor gasto com a
reparacdo. Em sintese, se o ofensor investisse valor inferior ao apontado como 6timo, agiria
com negligéncia e, portanto, de forma culposa. Caso o investimento fosse igual ou maior,
afastada estaria a culpa do agente causador do dano.

Segundo Mackaay e Rousseau (2015), in verbis:

O “teste de Hand”, como ¢ conhecido na literatura, corresponde ao raciocinio
econdmico aqui proposto em relagdo a prevengao, apresentado como um negécio de
tudo ou nada, mais do que de grau ou “na margem”, como raciocina 0 economista,
para quem cada pequeno passo suplementar levaria a evocada comparacdo. Essa
diferenca ndo deve, porém, esconder o ponto entre o raciocinio do jurista e a teoria
econdmica que permite “reencontrar” a no¢ao de culpa (MACKAAY; ROUSSEAU,
2015, p. 375).
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A questdo proposta ao juiz surgiu a partir do caso United States v. Carroll Towing
Company, no qual o magistrado precisaria decidir sobre a existéncia, ou ndo, de negligéncia
do proprietario de uma embarcacdo que se desprendeu do pier, sem nenhum tripulante, e
atingiu outro barco que acabou afundando na baia de Nova lorque (BATTESINI, 2010).

Battesini afirma que, ao apreciar a situagao constituida, o Juiz Learned Hand declarou:

Nao haver regra geral para determinar quando a auséncia de um barqueiro ou de
alguém que o substitua tornara o proprietario da embarcacéo responsavel por danos
a outros barcos causados por rompimento das amarras... A obrigagdo do
proprietario, como em outras situagdes, de evitar danos a terceiros ¢ fungao de trés
variaveis: (1) a probabilidade de o barco se soltar; (2) a gravidade dos danos
causados, ¢; (3) o 6nus das precaugdes adequadas (HAND apud BATTESINI, 2010,
p- 274).

Assinala o referido professor que a conclusdo apresentada pelo juiz foi, in verbis:

No caso concreto, dado que o barqueiro esteve ausente por 21 horas e que no local e
na época da ocorréncia do acidente as embarcagdes eram constantemente sacudidas
pela maré, o Juiz Hand considerou nao ter sido observado o “devido cuidado”, eis
que ndo estava fora de uma “expectativa razoavel” que a embarcagdo se soltasse das
amarras, sentenciando que “seria justo exigir que a Conners Company mantivesse
um barqueiro a bordo durante as horas de trabalho do dia” e, em assim ndo
procedendo, restava caracterizada a existéncia de comportamento negligente
(BATTESINI, 2010, p. 274)

A referida féormula serviria como base para objetivar o conceito de culpa e determinar
um ponto 6timo na relagdo entre precaucdo e probabilidade de dano. Com tal defini¢do, custos
desnecessarios de prevencao poderiam ser evitados, de modo a promover uma maximizag¢ao
do lucro. Segundo Coase;

Desse modo, seria aparentemente desejavel que as cortes tivessem os deveres de
compreender as consequéncias econdmicas de suas decisdes e, na medida em que
isso fosse possivel sem que se criasse muita incerteza acerca do proprio comando da
ordem juridica, de levar em conta tais consequéncias ao exercerem sua competéncia
decisoria (COASE, 2008, p. 15).

Analisando a possibilidade de aplicagdo da Formula de Hand no contexto brasileiro,
Eugénio Battesini sustenta que a medi¢do ou aferi¢do da negligéncia do autor bem como a
determina¢do do valor da indenizagdo podem ser verificadas por meio da formulagao
matematica. No momento de atribui¢do do valor devido, bastaria aplicar a formula em
conjunto com os conceitos de culpa grave, leve ou levissima, adotados pela teoria tradicional
(BATTESINI, 2010, p. 394).

Analisando a Formula de Hand e estabelecendo uma correlagdo entre a
responsabilidade subjetiva atribuida em funcdo da negligéncia e os custos com precaugao, €
imprescindivel considerar a hipdtese de aplicagdao da regra proposta pelo juiz norte americano

e evitar custos desnecessarios para a prevenc¢do de acidentes.



60

4.5 ESTUDO DE CASO: RECURSO ESPECIAL N° 974.138/SP

Em pesquisa realizada no ementario do Superior Tribunal de Justica, na tentativa de
demonstrar a viabilidade e eventual aplicacdo da regra de Hand, mesmo que de maneira
adaptada, escolheu-se acordao publicado em dezembro de 2016, da relatoria do Ministro Raul
Aratijo (BRASIL, 2016). A referida decisdo traz fundamentos que guardam relagdo com o
tema proposto e considera, a partir de uma analise econdmica do direito, a possibilidade de se
afastar a responsabilidade objetiva do prestador de servigos publicos em relagdo ao
consumidor por equiparagao.

Embora a discussdo juridica tenha sido travada em torno da teoria do risco,
excludentes de responsabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990) e caso
fortuito, o relator, ao final, decidiu fundamentando na possivel inviabilizacdo da atividade
caso outras medidas de precau¢do fossem exigidas. Contudo, conforme mencionado por

Coase:

As cortes nem sempre se referem, de forma clara, ao problema econdmico trazido
pelos casos com os quais se deparam, mas parece provavel que na interpretagdo de
algumas palavras e frases, tais como, “razodvel” ou “uso comum ou ordinario”,
reconheca-se — talvez, inconscientemente e, certamente, de forma ndo muito
explicita — o aspecto economico das questdes sob analise (COASE, 2008, p. 18).

O caso posto em debate diz respeito a agdo indenizatoria proposta pela representante
de um menor que faleceu por anemia aguda interna traumatica, causada por ferimento de arma
branca, em decorréncia de latrocinio ocorrido na escadaria de acesso da estagdo Bresser do
Metrd de Sdo Paulo. A agdo foi proposta em desfavor da companhia responsavel pelo metrd
de S@o Paulo e a autora pretendia ser indenizada por danos morais ¢ materiais (BRASIL,
2016).

O julgador, em primeira instancia, decidiu pela improcedéncia dos pedidos ao
fundamento de que o delito ocorrera fora das instalagdes do metrd e por essa razdo, a autora
ndo teria qualquer direito a indenizagdo (BRASIL, 2016).

Contudo, o referido caso foi submetido ao Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
que em sede recursal, reformou a sentenca e condenou a Cia ao pagamento de pensao vitalicia

bem como indenizagdo por danos morais. O acordao proferido foi assim ementado:

RESPONSABILIDADE CIVIL - ACIDENTE DE CONSUMO - CONSUMIDOR
POR EQUIPARACAO RESPONSABILIDADE OBJETIVA - COMPANHIA DO
METROPOLITANO DE SAO PAULO (METRO) - CRIME OCORRIDO NAS
DEPENDENCIAS DA ESTACAO BRESSER - AREA SOB VIGILANCIA DA
COMPANHIA DE TRANSPORTES - MORTE - PENSAO ALIMENTICIA -
FIXACAO EM UM SALARIO MINIMO, A FALTA DE OUTROS ELEMENTOS
- CONSTITUICAO DE CAPITAL GARANTIDOR - DESNECESSIDADE FACE
A NOTORIA SOLVENCIA DA DEVEDORA - DANO MORAL
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CARACTERIZADO - DOR PELA MORTE DO FILHO - SENTIMENTO
MAJORADO PELA INVERSAO NATURAL DOS ACONTECIMENTOS -
SENTENCA REFORMADA - APELACAO PROVIDA (BRASIL, 2016).

A decisdo proferida pelo tribunal considerou a vitima consumidora por equiparagdo e
reforcou a tese da responsabilidade objetiva no fato de a companhia ser prestadora de servigos
publicos. Segundo o relator, “delineada a responsabilidade objetiva da apelada, pela natureza
consumerista da relacdo travada com a apelante, imprescindivel a apreciagdo do panorama
fatico-juridico, sendo despicienda qualquer discussdo acerca da existéncia ou ndo de conduta
culposa” (BRASIL, 2016).

No mesmo acorddo, o relator conclui ser a companhia responsavel pelos danos

ocorridos ao consumidor,

[...] responsabilidade esta - repita-se - que € objetiva e independe de culpa e que nao
pode ser excluido pela pratica criminosa de terceiros em suas dependéncias. Nem
mesmo a suposta excludente de responsabilidade arguida pela apelada - fato de
terceiro - vence, uma vez que tal dado - pratica delituosa nas dependéncias da
estacdo - insere-se no ambito de fortuito interno, o que ndo pode ser alegado para
eximir sua responsabilidade, posto que insito aos riscos da atividade (BRASIL,
2016).

Contudo, submetida a apreciacao do Superior Tribunal de Justica por meio do Recurso
Especial 974.138/SP, o acordao foi reformado e o pedido julgado improcedente, ndo com o
mesmo fundamento do juiz de primeira instancia, mas sustentando a existéncia de excludente

de responsabilidade. A decisdo foi assim ementada:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. TRANSPORTE DE
PASSAGEIROS. CONCESSIONARIA DE SERVICO PUBLICO.
METROPOLITANO. ROUBO COM ARMA BRANCA SEGUIDO DE MORTE.
ESCADARIA DE ACESSO A ESTACAO METROVIARIA. CASO FORTUITO
EXTERNO. EXCLUDENTE DE RESPONSABILIDADE CIVIL.
PRECEDENTES. APELO PROVIDO.

1. Nos termos da jurisprudéncia firmada nesta Corte Superior, a responsabilidade do
transportador em relagdo aos passageiros ¢ objetiva, somente podendo ser elidida
por fortuito externo, for¢a maior, fato exclusivo da vitima ou por fato doloso e
exclusivo de terceiro - quando este ndo guardar conexidade com a atividade de
transporte.

2. Nao estd dentro da margem de previsibilidade e de risco da atividade de
transporte metroviario o obito de consumidor por equiparacdo (bystander) por
golpes de arma branca desferidos por terceiro com a intengao de subtrair-lhe quantia
em dinheiro, por se tratar de fortuito externo com aptiddo de romper o nexo de
causalidade entre o dano e a conduta da transportadora. 3. Recurso especial provido.
(BRASIL, 2016)

Embora a decisdo tenha também como fundamento a ocorréncia de fortuito externo e
inexisténcia de nexo de causalidade, promovendo andlise econdmica do direito envolvido, o
relator assim ponderou:

De fato, na espécie, ndo seria razoavel exigir que a recorrente, que transporta
diariamente milhdes de passageiros, mantivesse um sistema de seguranga, dotado,
por exemplo, de detentores de metais, para prever que pessoas armadas
ingressassem em suas estagdes abertas ao publico, e pudesse evitar agdes criminosas
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como a delatada na presente demanda. Tal medida, como certo, inviabilizaria o
funcionamento das estagdes, que primam pela locomoc¢do de grande quantidade de
pessoas, de forma rapida e com baixo custo para o usuario (BRASIL, 2016).

Observa-se no fundamento utilizado que o ministro, embora implicitamente, relaciona
o custo para manutencdo de servigos mais acessiveis a populacdo com a exigéncia de maiores
medidas de seguranca e a inviabilidade do préprio servico.

No mesmo sentido, € precisa a contribuicao de Coase:

O problema que enfrentamos quando lidamos com atividades que causam efeitos
prejudiciais ndo ¢ o de simplesmente coibir os responsaveis por elas. O que tem de
ser decidido ¢ se o ganho obtido ao se impedir o dano ¢ maior do que a perda que
seria sofrida em outros lugares como resultado da proibicdo da atividade produtora
desse mesmo dano. Num mundo em que héd custos para se realocar os direitos
estabelecidos pelo sistema juridico, as cortes estdo, de fato, nos casos que envolvem
a causagdo de incomodos, tomando uma decisdo acerca do problema econdémico e
determinando como os recursos devem ser empregados. Foi sustentado que as cortes
tém consciéncia disso e que, ainda que de forma ndo explicita, fazem, com
freqiiéncia, a comparagdo entre o que se ganharia € o que se perderia com a
proibicdo das atividades-fonte de efeitos prejudiciais. Mas a delimitagdo de direitos
¢, também, resultado de disposi¢des legais (COASE, 2008, p. 22).

Assim, se considerado os fundamentos da decisdo, confrontados com a Formula de
Hand, ¢ possivel extrair que o magistrado afastou a responsabilidade da prestadora de servigos
ndo so pelo fortuito externo, ou culpa exclusiva de terceiro, mas também pela impossibilidade
de se exigir mais seguranga sem aumento de custo. O relator demonstra preocupacdo com a

inviabilizacdo econdmica dos servicos prestados em fun¢do dos custos com seguranca.
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5 CONCLUSAO

Diante do trabalho desenvolvido, conclui-se:

1) A teoria classica da responsabilidade civil é compativel com a analise economica na
medida em que os métodos utilizados pelos economistas para a compreensdo do
comportamento humano, podem se somar aos critérios adotados pela teoria classica e agregar
previsibilidade e eficiéncia;

2) Isso porque a responsabilizacdo a margem da verificacdo de culpa por meio de
critérios objetivos pode gerar, em vdrias situagdes, custos desnecessarios com precaugdo, bem
como incentivos para a vitima que, pela certeza da reparagdo de seu dano, diminua as medidas
de cuidado, e o autor do dano, via de consequéncia, deixe de tomar todas as medidas de
precaucao;

3) Que a Foérmula de Hand pode ser aplicada, mesmo de forma adaptada, como base
para eventual excludente de responsabilidade, seja pela auséncia de negligéncia, ou apoiando-
se no caso fortuito para dar sustentagdo a decisdo. A Formula de Hand possibilita definir
niveis 6timos de precaugdo e evitar custos desnecessarios, tanto para a vitima quanto para o
autor do dano. Tal hipdtese foi verificada na analise do caso concreto decidido pelo Superior
Tribunal de Justica (BRASIL, 2016). Embora o Ministro Relator ndo tenha explicitamente
apontado a utilizacdo da férmula, concluiu seu voto promovendo andlise dos custos para o
aumento de medidas de precaucido e a inviabilizagdo dos servigos prestados;

4) Obviamente que, conforme tratado no capitulo quatro, Learned Hand analisava
custos, probabilidade e dano visando definir a presenga da negligéncia de modo a excluir a
culpa. Contudo, o fundamento da decisdo do Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2016)
estd apoiado na excludente de responsabilidade, ndo pela auséncia de culpa, mas pela
existéncia de caso fortuito externo.

5) Mesmo sob outra 6dtica, o resultado pratico foi o mesmo, ou seja, € possivel excluir
a responsabilidade, correlacionado os custos com precaugdo, probabilidade de ocorréncia do
dano e reparagdo. Independentemente se o pedido foi julgado improcedente pela auséncia de
negligéncia ou pela ocorréncia de caso fortuito, o mais importante sdo os resultados praticos,
embora, do ponto de vista da andlise econdmica, seria fundamental estabelecer critérios
objetivos para defini¢do do conceito de negligéncia;

6) Assim, apos identificar as conclusdes acima demonstradas com fundamento nos
conceitos cientificos examinados, pode-se concluir pela possibilidade de utilizacdo de

ferramentas da analise econdmica, visando auxiliar a teoria cldssica da responsabilidade civil,
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mais especificamente com a aplicacdo da Férmula de Hand adaptada, resguardando-se os
interesses e a seguranca daquele que sofreu o dano, mas também promovendo incentivos para
o aumento do cuidado. No mesmo sentido, a aplicacdo da formula estabelece critérios
objetivos para modulagdo do conceito de negligéncia o que permite definir melhor os custos

de precaucao e evitar investimentos desnecessarios e ineficientes.
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