1 INTRODUCAO

Em razao da insercdo da l6gica consequencialista no ordenamento juridico patrio, bem
como das decisdes que tomam como base tal fundamentagao, viu-se a necessidade de se analisar
o instituto, as teorias que o apregoam, com vistas a se estabelecer critérios para sua utilizagao.

Inicia-se o trabalho analisando os artigos 4°., 5°. ¢ mormente o artigo 20 da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, que inseriu formalmente a necessidade da analise
consequencialista das decisdes administrativas, controladoras e judiciais, constatando-se que,
somente quando o caso for decidido com base em fundamentos abstratos, principios, ha
possibilidade de se aferir as consequéncias; e ai, entdo, a limitacdo do conteudo do principio,
do valor, deve ter uma 6tica consequencialista.

Ap0s, este trabalho faz uma comparagao entre a Teoria Economica do Direito (Posner),
a Teoria Utilitarista (Benthan), que sdo eminentemente consequencialistas, e a Teoria
Integralista do Direito (Dworkin) e o Deontologismo, que t€ém por base valores e principios e
sdao tradicionalmente utilizadas pelos operadores do direito, salientando que ha que se
compatibilizar a aplicagcdo simultanea de ambos, ante a exigéncia legislativa.

Ressaltou-se a Teoria Economica do Direito, evidenciando a necessidade do direito se
socorrer de outras ciéncias para a solugdo das controvérsias, posto que a Teoria Pura do Direito,
de Hans Kelsen, ndo se revelou suficiente para atender a sociedade atual conflituosa, em
constante mutagao.

Expds-se os métodos, os conceitos, os elementos da Teoria Econdmica do Direito,
advertindo-se sobre a dificuldade de conceituagdo de bem-estar social, um dos esteios
econdmicos para a tomada de decisdo, o que pode levar o julgador a distanciar-se de valores
precipuos do direito, tal qual o Principio da Equidade, da Proporcionalidade e da Seguranca
Juridica.

Ainda, o trabalho trouxe a conceituacdo das externalidades (exemplo: danos), que sdo
essenciais para a analise economica do direito, apresentando a Teoria de Coase, em que as
externalidades nao precisam ser indenizadas pelo causador do dano. O dano pode ser
internalizado por aquele que pode arcar com o custo.

Analisam-se, por fim, as possibilidades da utilizagdo dos métodos, apregoados pela
Teoria Econdmica do Direito, nas medidas alternativas de solu¢do de conflito e no arbitramento
de danos morais, constatando-se que no primeiro caso os métodos sao perfeitamente aplicaveis,
mas no segundo caso, arbitramento de danos morais, a despeito da utilizagdo jurisprudencial,

os métodos da teoria economica do direito encontram obice no artigo 944 do Cddigo Civil.



O método utilizado foi o légico dedutivo, utilizando-se a pesquisa documental e
bibliografica, pelo qual serdo aplicados textos constantes de livros, artigos e publicagdes

juridicas no geral.

2 A LINDB - LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO
E O CONSEQUENCIALISMO.

Disciplina o artigo 4°. do Decreto-Lei n. 4657/42, atual Lei de Introducao as Normas do
Direito Brasileiro, “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito.”. (BRASIL, 1942)

Por sua vez, o artigo 20, incluido pela Lein. 13.655/18, na Lei de Introdugao as Normas
do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n. 4657/42), inseriu o consequencialismo, premissa principal
do Utilitarismo e também da Teoria Econdmica do Direito (Law & Economics), da Escola de
Chicago, no Ordenamento Juridico patrio, “in verbis”: “Nas esferas administrativa,
controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias praticas da decisdao.”. (BRASIL, 1942).

E, antes desta modificacdo legislativa, ja podiamos admitir o consequencialismo no
artigo 5°. da LINDB, “in verbis”: “Na aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem comum", além de outros dispositivos legais especificos
(BRASIL, 1942).

No entanto, hoje se faz mais presente esta realidade, mormente ante a alteracao
legislativa, que evidenciou a obrigatoriedade da pratica; e, ainda em razdo das intimeras
decisdes judiciais que se amparam no consequencialismo.

Conforme as previsoes legislativas enumeradas, as decisdes podem ser fundamentadas
através de valores abstratos e quando estes forem utilizados como razao de decidir, devem ser

utilizados argumentos decorrentes de consequéncias, assim como ressaltado por Justen Filho

A previsdo dos efeitos praticos da decisdo € indispensavel para determinar a
compatibilidade da escolha realizada com o valor abstrato invocado. Como
observado, o valor em sua dimensdo abstrata comporta uma pluralidade de
significados e compreende decorréncias variadas. O processo de concretizagdo do
valor envolve ndo apenas a escolha de um dentre esses diversos significados, mas
também exige a ponderagdo quanto ao resultado pratico que sera produzido pela
decisdo adotada. (2018, p. 29)

Neste raciocinio, somente quando as decisdes judiciais forem fundamentadas em

principios, valores abstratos, ha que se verificar suas consequéncias. Nao se pode admitir que



o artigo 20 da LINDB concedeu o poder de negar todo o arcabougo juridico brasileiro ao
julgador, fundamentando a decisdo tdo somente nas consequéncias.

E ainda, quando a decisao for baseada em valores ou principios, deve-se optar dentre os
seus diversos significados, considerando suas consequéncias, para ponderar qual o melhor
efeito no mundo real.

Os principios sdo meios de validacdo da atividade jurisdicional unidos ao moral, a ética,
a axiologia (todos com relevo na busca pela verdade); e, as consequéncias inserem-se num meio
de validagdo conectado a politica, a eficiéncia, a teleologia (relevo da busca pela eficiéncia)
(GABARDO-SOUZA, 2020, p. 101).

De acordo com Gabardo-Souza,

Todavia, ambos os critérios podem ser Uteis ou inuteis, podem ser corretos ou
incorretos, dependendo do comportamento do intérprete na sua aplicagdo — o que
implica o reconhecimento de diferentes variaveis de indeterminagdo do resultado
hermenéutico. (2020, p.102).

A diferenca essencial entre a fundamentacdo baseada em principios ou em
consequéncias ¢ que aqueles se ocupam dos valores morais e éticos antes de qualquer analise
empirica da aplicacdo dos principios em dada sociedade, sem, contudo, desqualificar a
valoragdo dos resultados. E, estas (as consequéncias), ao contrario, t€ém como foco somente os
efeitos que sociedade sofrera em decorréncia de uma decisdo judicial.

Conforme Gabardo-Souza

No caso dos fundamentos principioldgicos, a indeterminac@o se da pela capacidade
de abstragdo (abstragdo esta que ¢ limitada pelo seu carater aprioristico). No caso dos
fundamentos consequencialistas, a indeterminacdo se da pelo risco da imprevisao
sobre o futuro (risco este que € limitado pelo seu carater concreto). (2020, p.102).

O dilema entre a hermenéutica principioldgica e consequencialista de ha muito ja ocupa
os tedricos do direito, mormente Posner, criador da Teoria Utilitarista e Dworkin, criador da
Teoria Integralista do Direito.

Para Posner, segundo Gabardo-Souza, “o consequencialismo ¢ entendido como uma
disposicdo que vincula os julgamentos aos fatos e as consequéncias, em detrimento de
“conceitualismos e generalidades”. (2020, p.102).

Totalmente contrario a Posner, Ronald Dworkin, assevera que o pragmatismo ¢ uma
forma de ceticismo juridico, na medida em que rejeita as pretensdes juridicas genuinas e nao

tem a necessidade de visar resultados para a coletividade (GABARDO- SOUZA, 2020, p.105).



Cunbha Filho (2020, n.p), sustenta que o deontologismo ¢ uma das teorias da justica, que
se contrapde a outra, a utilitarista (consequencialista), sendo que, para aquela, algumas acdes
sdo ruins mesmo que levem a consequéncias benéficas se desrespeitados os direitos
fundamentais das pessoas. Estes devem ser sempre considerados.

Neste cenario, apesar de calcados em premissas distintas, ante a exigéncia legislativa,
ha que se resolver o problema da aplicacdo simultdnea dos valores e principios, com as

consequéncias da decisdo judicial, administrativa e controladora.

3 DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS.

Além das premissas destoantes acima elencadas, ha que se trazer a tona, também, a
problemaética da observancia do Principio da Seguranca Juridica,

Alvim (2021, p.175) assevera que o consequencialismo ndo pode ser o Unico a
fundamentar a decisdo, mas apenas um “tempero”, nunca o argumento principal, sob pena de
colocar em risco a sociedade, que ¢ tao pluralista em dias atuais e, também a seguranca juridica,

ensinando que

Mas ndo se pode perder de vista o perigo que isto representa. Em sociedades
pluralisticas como as atuais, em que ndo ha uma classe dominante e outra dominada;
em que as ideias de certo/errado estdo razoavelmente esmaecidas; em que o que ¢
bom/ruim, pode variar imensamente segundo o ponto de vista de quem faz esta
avaliagdo, com o uso de argumentos consequencialistas deve-se ter muito cuidado. Ou
seja, ainda que se admitisse que argumentos consequencialistas pudessem ser o
fundamento principal de uma decisdo judicial, muitos cuidados devem ser tomados,
j& que vivemos em sociedades de “muitas verdades”. Essas verdades nada mais sdo
do que, de rigor, diferentes pontos de vista.

Sem as cautelas necessarias, a difusdo do estilo consequencialista de fundamentar

decisdes tem o conddo de gerar intensa desuniformidade no direito e, por

consequéncia, comprometer a previsibilidade.

O Principio da Seguranga Juridica ¢ posto em relevancia por Alvim (2021, p. 176-177),

quando se trata da analise das consequéncias das decisdes, ressaltando que

Entretanto, pode-se dizer, sem medo de errar, que a necessidade de seguranca juridica
foi uma das molas propulsoras da concepgdo do regime politico resultante da

Revolugdo Francesa. E sabido que a ideia de que juizes deveriam decidir com base na



lei, sem permissdo de interpretd-la, tinha em vista, principalmente, conter
arbitrariedades, gerar respeito a isonomia e criar seguranga juridica.

As causas de que antes se falou e as caracteristicas das sociedades contemporaneas
que foram apontadas, somadas a existéncia de 90 tribunais num pais de dimensdes
continentais, com fundas diferengas culturais de regido para regido levam a inexoravel
conclusdo de que o uso de argumentos consequencialistas de forma desmensurada

pelos juizes levaria a um cenario de integral inseguranga juridica.

Além do Principio da Seguranca Juridica, como se vera adiante neste trabalho, nas
decisdes que se valem das consequéncias, ha que se ter em consideragao Principios Juridicos
indeclinaveis, como o Principio da Equidade e também o Principio da Proporcionalidade.

Assim, com vistas a necessidade de assegurar a segurancga juridica a sociedade, ainda,
ao contido nas ideias antagdnicas do consequencialismo e do deontologismo; e, também, a
realidade que se impde ante a norma cogente do artigo 20 da Lei de Introdugdo as Normas
Legais, impoe-se verificar de que modo a Teoria Economica do Direito, eminentemente
consequencialista, pode auxiliar no exame das consequéncias das decisdes judiciais, sem que

colida em valores caros a ciéncia do direito.

4 DA TEORIA ECONOMICA DO DIREITO.

A economia ¢ uma ciéncia que se ocupa da andlise da tomada de decisdes pelos seres
humanos em um mundo de recursos escassos, bem como da consequéncia destas decisdes. A
ciéncia econdmica ¢ eminentemente empirica, posto que se vale da observagao das coisas como
elas sdo e nas experiéncias vivenciadas. (GICO, 2001, p. 17)

Além da economia, ha outras disciplinas que se interligam com o direito e que também
ajudam a entendé-lo, e também a tomar decisdes, como a sociologia e a psicologia, por
exemplo.

A utilizagdo destes referenciais diverge da Teoria Pura do Direito, propugnada por Hans
Kelsen, em que o direito deve estar livre de consideragdes empiricas e ndo-juridicas de outras
ciéncias sociais, como a filosofia, o moral, a ética, a politica, a economia etc, atendo-se apenas

ao direito positivo. Neste sentido sdo os esclarecimentos de Kelsen,

Quando a si propria se designa como 'pura’ teoria do Direito, isto significa que ela se
propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito excluir deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa,
rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a



ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Esse é o seu principio
metodologico fundamental (KELSEN, 1994, p. 1)

O direito, para Kelsen, deve se preocupar com o “dever-ser” e ndo com o “ser”’, como
se ocupam os demais ramos do conhecimento.

No entanto, ante a dificuldade da pureza da ciéncia do direito em resolver a
complexidade do estado atual das coisas, verifica-se que a completa alienagdo da ciéncia
juridica ndo € mais oportuna, na medida em que pode levar a uma diferenca abissal entre direito
e justiga/paz social, criando se um grande paradoxo.

Feita esta consideracao, e observando que a ciéncia juridica deve ser interdisciplinar
para que sua finalidade maior seja alcangada, ¢ importante destacar que estas ferramentas nao
podem ser encaradas como novas disciplinas do direito, a exemplo do direito civil, direito penal
etc, mas como auxiliares de todos os ramos do direito, com vistas a que a norma seja
interpretada, sob nova perspectiva, sob novo rumo.

Porém, ha que se cuidar com a ideologia, que ao contrario da ciéncia, nao esta
preocupada com o objeto do conhecimento, mas com o prevalecimento de ideias, que muitas
vezes tém por objetivo obscurecer, confundir a realidade, a verdade, como se vé na doutrina de

Kelsen

(...) a ciéncia tem, como conhecimento, a intengdo imanente de desvendar o seu
objeto. A 'ideologia', porém, encobre a realidade enquanto, com a intengdo de a
conservar, de a defender, a obscurece ou, com a intengdo de atacar, de a destruir e de
a substituir por uma outra, a desfigura. Tal ideologia tem a sua raiz na vontade, ndo
no conhecimento, nasce de certos interesses, melhor, nasce de outros interesses que
ndo o interesse pela verdade. (KELSEN, 1994, p.118-119)

Entao, ao se utilizar das demais ciéncias, ou ferramentas postas a disposicao, o intérprete
deve observar se ndo estd sendo objeto deste ou daquele setor da sociedade, que visa impor suas
convicgdes do que seja uma sociedade harmonica e justa.

Deve-se ter em conta que direito tem como escopo regular o comportamento humano,
de acordo com as regras aceitas por determinada sociedade, através do seu processo regulatorio.
Mesmo que o intérprete compactue com as ideias de determinado grupo social, deve se orientar
pela regra aceita pela maioria, a fim de manter a legitimidade e ndo obscurecer a democracia.

A interpretacdo do direito ndo precisa ser estanque, porém ndo pode perder o rumo,
podendo se valer das demais ciéncias, que podem ser tuteis, principalmente naqueles casos

complexos em que o ordenamento juridico nao tem aptidao para a resolucdo dos conflitos.



Nesta senda, este trabalho traz a discussdo a ciéncia econdmica como ferramenta
auxiliar, através da analise econdmica do direito, a qual utiliza referenciais empiricos e tedricos
econOmicos para “expandir a compreensao e o alcance do direito e aperfeigoar o
desenvolvimento, a aplicacdo e a avaliagdo de normas juridicas, principalmente com relagao as
suas consequéncias.” (GICO, 2001, p. 17-18).

A Analise Econdmica do Direito, “Law and Economics”, emergiu nos EUA, no século
passado, na década de 60, e tem como seu principal expoente, o professor e magistrado Richard
Posner.

Assim como o utilitarismo, criado por Jeremy Benthan (1748-1832) e John Stuart Mill
(18-6-1873), a Teoria Econdmica do Direito, também ¢ uma teoria ética consequencialista.

A teoria/analise econdmica do direito, economic analysis of law, € uma das ferramentas
para auxiliar o operador do direito na interpretagao dos fendomenos juridicos e sociais, que se
apresentam na sociedade contemporanea. (PORTO, 2019, p. 25).

Conforme Gico (2001, p. 18), os adeptos a Andalise Econdomica do Direito entendem que
o direito deve ser criado, interpretado e modificado de acordo com as consequéncias que
ocorrem na pratica e o julgamento de valor, o deontologismo, sem a analise das consequéncias
(o consequencialismo), ndo sdo aceitos pelo movimento da AED — Andlise Econdmica do
Direito.

Ocorre que toda a tradi¢cdo do direito brasileiro ¢ orientada pelo formalismo juridico e
pela deontologia (do grego deon, "dever, obrigagdo" + logos, "ciéncia") ou seja, pela ciéncia do
dever e da obrigacdo. E os valores morais, éticos e de justica estdo imbricados com a
deontologia (termo criado em 1834 por Jeremy Benthan, autor do principio da utilidade ou da
maior felicidade, como contraponto a sua teoria).

Assim, mesmo com a inser¢ao do instituto no direito brasileiro, ndo ha como se
fundamentar decisdes judiciais meramente nas suas consequéncias, como apregoa a Teoria
Econdmica do Direito, sem a andlise dos valores éticos, morais (Principios) que informam todo
o ordenamento juridico. Negar-se-ia todo o direito posto, bem como poder-se-ia fundamentar
as decisdes em consequéncias que nao atendessem o bem-comum, a coletividade, que € o fim

maior do direito.

4.1. DO METODO DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO.

Neste topico pretende-se explicitar como se da a analise da tomada de decisdo, de acordo

com a teoria econdmica do direito, sem olvidar os Principios Constitucionais.



Porto (2019, p.28) assevera que os métodos da analise econdmica do direito sdo os da
teoria microecondmica, ou seja, sdo comparados os custos e beneficios antes da tomada de
qualquer decisdo, a fim de que esta seja eficiente; e, para esta analise do custo-beneficio, a
preferéncia do tomador de decisdo e o conjunto de informagodes disponivel sao levados em
consideragao.

Analisando a preferéncia sob a otica do individuo, esta se traduz no célculo que se faz
sobre a utilidade que determinada escolha trard a sua vida (eficiéncia/bem-estar). Neste
contexto, o conceito de utilidade ¢ amplo, podendo ser bens de consumo, como sentimentos
(alegria, satisfacao pessoal etc) (PORTO, 2019, p.29). Se pensarmos sob a 6tica da empresa, a
preferéncia poderao ser lucros, por exemplo.

A pergunta que se infere do acima exposto ¢ a seguinte: Mas qual ¢ a preferéncia do
tomador de decisdo, na analise do custo-beneficio, que deve ser levada em conta na analise
econdmica do direito?

A resposta da analise econdmica do direito ¢ que a preferéncia que embasa a escolha ¢
a eficiéncia, o bem-estar. Ai reside a incerteza, a possibilidade da influéncia ideoldgica na
decisdo do legislador ou do julgador, pois de quem ¢ o bem-estar que deve ser levado em
consideragao?

Conforme Porto (2019, p. 28-29) a preferéncia na avaliagdo do custo-beneficio deve
avaliar as melhores circunstancias de bem-estar, asseverando que “o bem-estar individual ¢
medido pela utilidade que o agente retira da sua decisao, bem como das decisdes que poderia
ter tomado e ndo tomou (os custos de oportunidade)”. E, conforme a dtica da teoria utilitarista,
o bem-estar social seria a somatoria do bem-estar dos individuos, ndo importando que alguns
individuos ndo tenham utilidade com determinada decisdo, bastando que o saldo seja positivo.
(PORTO, 2019, p. 28-29)

A referida teoria preconiza que se deve realizar um calculo para prever o resultado da
acdo e, dentre as possibilidades, o agente deve optar pela a¢do que proporcione a maior
quantidade de prazer ao maior numero de pessoas possivel e na maior quantidade de tempo.
(PORFIRIO, 2022, n.p)

Conforme Porto (2019, p.29) “Geralmente ndo ¢ possivel obter mais eficiéncia sem
aumentar a assimetria distributiva. O critério utilitarista prefere a eficiéncia a igualdade
distributiva (a rigor € neutro em relacdo a distribuicao) (...).”

Comenta Smith (2009 apud YABIKU, 2011, p. 3) que, de acordo com Bentham,



[...] os elementos essenciais e a estrutura do utilitarismo seriam a concepgdo do
beneficio como prazer ou felicidade (utilidade) e o Direito seria simplesmente algo
para aumentar essa felicidade. A acdo correta seria aquela que atendesse melhor
aos designios da utilidade, a maior felicidade ou o prazer para o maior nimero

possivel de pessoas.

Verifica-se assim, que o agente econdmico faz as escolhas que acredita que sejam uteis
para maximizar o seu bem-estar (eficiéncia) e, esta eficiéncia ndo revela necessariamente uma
preocupacao com o bem-estar de toda a coletividade.

Entdo, como o operador do direito pode conciliar a teoria econdmica do direito, sem
vilipendiar os Principios Constitucionais da Igualdade e da Proporcionalidade?

Entendo que tanto a fundamentagao com base em principios, quanto a com base em
consequéncias nao devem se distanciar do contido no ordenamento juridico, mas com ele
conversar, dialogar, sob pena de mitigagdo dos principios da tripartigdo dos poderes, da
democracia, da seguranca juridica. Assim, havera sempre a preponderancia dos valores eleitos
pela maioria, em processo democratico, em detrimento das consequéncias das decisoes.

No que se refere a fundamentagdo consequencialista, hd que encontrar um norte, um
limitador para as consequéncias que devem ser tomadas em conta pelo julgador. Veja-se que
dependendo do julgador, em um caso concreto ¢ possivel se dar relevancia ao progresso
economico em detrimento da saude, da educagdo, do meio-ambiente etc ou vice-versa. Pode-
se, também, priorizar uma esfera economica da sociedade em relagdo a outra.

Veja-se que, conforme jd asseverado, para os consequencialistas, a eficiéncia
prepondera sobre a igualdade distributiva, o que deve alertar o tomador de decisdo acerca da
possibilidade de se violar o Principio Constitucional da Igualdade.

Para o fim de acomodar a economia ao direito, destaca-se o que John Rawls (apud
PORTO, 2019, p. 29) ensina, que em uma das formas de calculo de bem-estar social, haveria
maior relevancia as preferéncias dos individuos que possuem menor utilidade no computo total
do bem-estar social.

Esta conceituagdo pode ser eventualmente mais consentdnea com o Principio da
Equidade, em que os desiguais devem ser tratados desigualmente na medida de sua
desigualdade.

Além disso, ha a premente necessidade de as consequéncias ndo se afastarem do
Principio da Proporcionalidade em sentido Estrito, em que a aplicagdo do ordenamento juridico
deve atender a situagdo concreta de forma adequada e proporcional, proibindo-se medidas

excessivas.



Segundo Marques (2009, n.p):

Originario do Direito Penal, onde se solidificou a ideia de que as san¢des criminais
devem ser proporcionais a gravidade dos delitos praticados, o principio da
proporcionalidade, também denominado doutrinariamente como principio da vedacgao
de arbitrio, principio de avaliagdo de bens juridicos, principio de avaliagdo de
interesses, principio da vedagdo de excesso ou mandado de ponderacdo (conforme
leciona Robert Alexy), estabelece limitagdes a liberdade individual, dirigindo a acdo
do individuo na sociedade, evitando que se fira as liberdades proclamadas pelo
espirito democratico, e "aferindo a conformidade das leis e dos atos administrativos
aos ditames da razdo e da justica" . Nao ¢ inconsistentemente que se afirma que este
principio assume prestigio de protetor das liberdades e de grande inimigo do libito de
administradores publicos. (...) Para Gomes Canotilho, o principio da
proporcionalidade representa a proibi¢cao do excesso, em sede de restri¢do de direitos.
Corroborando tal entendimento, Almiro do Couto e Silva adverte que “as providéncias
adotadas pelos particulares ou pelo Estado com relagdo aos interesses das demais
pessoas ou dos administrados, devem ser adequadas a esses mesmos interesses,
proibindo-se medidas excessivas” (...) Assim, onde um direito fundamental estiver
sendo restringido com excesso, presente estara o postulado da proibigdo de excesso.

Destarte, os tomadores de decisdo, sejam julgadores, legisladores etc, ao utilizarem o
critério consequencialista devem ter os Principios da Igualdade e da Proporcionalidade em
mente, criando solu¢do adequadas e ndo excessivas, limitando-se aos critérios da razdo e da

justica.

4.2 DAS EXTERNALIDADES

Quando um individuo, um ente, uma empresa praticam algum ato ou fato juridico, além
dos custos e beneficios que deles advém, também ha possibilidade de surgirem externalidades,
que s3o definidas pela ciéncia econOmica, como as repercussdes causadas a terceiros
decorrentes de sua agdo, tais como danos ao meio ambiente, danos a satide, danos as pessoas
(danos fisicos, morais). Estas sdo as externalidades negativas.

As acdes também podem causar externalidades positivas, como no caso da vacina, em
que um individuo se vacina e protege a coletividade.

Em especial, as externalidades negativas interessam aos operadores do direito, pois elas
podem ensejar demandas, principalmente as relativas a responsabilidade civil.

Ocorre a internalizacdo das externalidades, quando alguém ¢ responsabilizado pelos
danos causados a outrem ou a sociedade.

Conforme Bonfadini de Sa (2020, p.24), o artigo pioneiro de Robert Coase, qual seja,
O Problema do Custo Social, ¢ o marco tedrico da analise econdomica do direito no que diz

respeito ao tema da responsabilidade civil.



Em contraponto a Arthur Cecil Pigou, que pregou a criagdo de uma taxa pelo Poder
Publico aquele que criasse externalidades negativas, a tese de Coase era a de que ndo deveria
haver interven¢ao do Estado e que as partes deveriam negociar sobre a distribui¢do dos custos
das externalidades, sendo que o Estado deveria intervir apenas para delimitar regras bem
definidas sobre os direitos de propriedade, bem como para diminuir os custos de transagao.
(BONFADINI, 2020, p.24-25)

Além do interesse das partes, o interesse da coletividade pode ficar prejudicado com a
simples aplicacao da norma, sem se constatar o que ¢ economicamente melhor para as partes
envolvidas no litigio e, também, para a sociedade.

O raciocinio ¢ eminentemente consequencialista, ressaltando-se que nas solugdes
trazidas por Coase (apud BONFADINI DE SA, 2020, p. 27), as externalidades ndo precisam
ser internalizadas por quem causou o dano, como ¢ a exigéncia da teoria classica da
responsabilidade civil. O dano pode ser internalizado por aquele que possua melhor condi¢ao
de arcar com o custo

Com base nesta proposicdo, constata-se, sem duvidas, a utilizacdo das medidas
alternativas de solucao de conflitos ¢ a maneira econdmica com mais propriedade para resolver

as divergéncias juridicas.

5 AS MEDIDAS ALTERNATIVAS DA SOLUCAO DE CONFLITO.

A Resolugao 125/10 do Conselho Nacional de Justica erigiu a Politica Nacional de
Justiga a utilizagdo de métodos adequados na solucdo de conflitos, levando o Poder Judiciario
a criagdo de politicas publicas de disseminagdo, planejamento de programas de
autocomposicao. (SOUZA, LEAL e GARCEL, 2020, p.337)

Antes, ndo havia esta preocupagdo, como se pode constatar do proprio Codigo de
Processo Civil de 1973, em que apenas a conciliagdo era prevista no Ordenamento Juridico.
(SOUZA, LEAL e GARCEL, 2020, p.336). Por sua vez, o CPC de 2016 inseriu em seu bojo as
ADR — Alternative Dispute Resolution, prevendo as demais medidas adequadas para a solugao
dos conflitos, quais sejam, a mediagao e o arbitramento.

A conciliagdo também passou a ser uma solucdo no ambito do direito penal (art. 76 da
Lei 9099/96) e também no direito administrativo (Lei 13.140/2015).

Direciona-se, portanto, o direito patrio a utilizacao de critério de eficiéncia econdmica
para resolver a sobrecarga do Poder Judiciario, quando foi incumbido do monopélio de dizer o

direito (art, 5°, XXXV da CF/88).



Como dito, a forma econdmica mais eficiente de se resolver conflitos e se chegar ao
melhor indice de bem-estar social possivel, ¢ a ado¢do das medidas alternativas de gestdo de
conflitos.

Ainda, como vimos, a definicdo de bem-estar, ou seja, da escolha das utilidades (quais
e de quem) ¢ que distanciam a analise juridica e econdmica de um problema, isto porque cada
individuo, cada empresa, cada setor e at¢ mesmo o Estado tem a sua preferéncia, a sua
necessidade. E ¢ justamente ai que o conflito se instaura.

O julgador pode tentar equalizar as consequéncias da sua decisao, sem que com isto fira
as regras, os principios, a logica juridica. Mas, ainda assim, a eficiéncia pode ndo ser alcancada.

Isto porque somente as partes de um litigio sdo capazes de encontrar a melhor solugdo
para os seus problemas, impedindo consequéncias indesejadas e, muitas vezes, desastrosas.

Observe-se que a decisdo judicial sempre causara consequéncias indesejadas a alguém,
posto que se for negada a sua argumentagdo, prevalecendo a da parte contraria, e isto ndo lhe
causar qualquer consequéncia negativa, ha que se perguntar se o processo nao foi simulado.

Somente através das medidas alternativas de gestdo de conflito, as consequéncias
podem ser minimizadas e as teorias econdmicas ndo serao vilipendiadas, eis que tera havido a
“preferéncia”, “dentre as solugdes possiveis”, para se atingir a eficiéncia, que ¢ a medida do
bem-estar dos envolvidos.

Porém, nem sempre estas medidas sdo aceitas, aplicadas, sendo necessario o julgamento
da demanda.

Dentre as diversas demandas em que se poderia aplicar os métodos da Teoria Economica
do Direito, elege-se neste estudo a responsabilizagdo civil por danos morais, cuja fixagdo ¢

tarefa das mais dissonantes nos tribunais patrios.

6 RESPONSABILIDADE CIVIL VISTA ATRAVES DA LOGICA DA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO

Além das resolucdes adequadas/alternativas dos conflitos, vem-se apregoando a
utilizagao de critérios econdmicos na aplicagao do direito no ambito da responsabilidade civil,
mormente na problematica da fixacao do quantum debeatur no dano moral.

A quantificacdo do dano moral se revela das tarefas mais arduas para o julgador, ante a
necessidade de se precificar o que ndo € palpavel, ndo ¢ aferivel por pericia.

Nesta toada, a analise econdmica do direito poderia ser instrumento valido para auxiliar

no desiderato.



Segundo Guido Calabresi (apud BONFADINI de SA, 2020, p. 27), também um adepto
da Teoria Econdémica do Direito, na obra The costs of accidents, a fung¢do das leis de
responsabilidade civil ¢ a de diminuir os custos dos acidentes (custos do dano e custo de
prevengao), pelo que aquele que estiver em melhores condi¢des de realizar a anélise do custo e
do beneficio, e assim, evitar o dano, deve fazé-lo.

Alteram-se os critérios da responsabilidade civil, pois o responsavel pelo dano, o nexo
de causalidade e a culpa nao sao mais os elementos para analise do conflito.

Bonfadini de Sa (2020, p. 28) leciona que Guido Calabresi criou uma equagao, em que
sao multiplicados os elementos custos de prevengdo e de expectativa de dano para se chegar ao
custo social. E, que a aferi¢do, pelo juseconomista, do grau de culpa, se d4 com base na solugao
de um caso concreto nos Estados Unidos, pelo juiz Learned Hand: United States x Carroll
Towing Company.

No caso americano, houve o afundamento de um pequeno barco de propriedade da
empresa Corners Company, em que havia carga de farinha de trigo comprada pelos EUA. Este
barco estava atracado, juntamente com outras embarcacgoes, na baia de Nova lorque, todos
amarrados por uma unica corda. Ao rebocar outro barco ancorado ao lado da embarcacao de
trigo, a tripulagdo do rebocador da Carroll Towing Company, soltou a corda, porém ndo a
ajustou devidamente apos o rebocamento, o que causou o abalroamento do barco de soja contra
um cargueiro e o consequente naufragio da embarcagdo. Além dos Estados Unidos, da Carroll
Towing Company, também era litigante a empresa Corners Company.

Ao decidir a demanda, o juiz Hand utilizou os seguintes critérios para sua solucao: 1- a
probabilidade da embarcacao se soltar; 2- a gravidade do dano que resultou do sinistro e 3- os
custos da precaugao.

Nesta equacao, a conduta foi culposa, pois o cuidado (custos de prevengdo) foi menor
do que a probabilidade do acidente, multiplicado pelos custos do dano causado. Hand concluiu
que houve negligéncia da empresa Corners Company, tendo-a condenado, concorrentemente
com Carroll Towing Company a indenizar os Estados Unidos, pois aquela empresa deveria ter
deixado um tripulante durante o dia para cuidar da embarcagao.

Vé-se, portanto, que o custo de prevengdo ¢ importante elemento para a Teoria
Econdmica do Direito. Para a teoria, deve-se utilizar a responsabilidade civil para estimular a
prevencao dos acidentes, impondo-se um ressarcimento superior aos custos necessarios para
que os acidentes sejam evitados. (BONFADINI de SA, 2020, p.29).

Para ilustrar a importancia da consideracdo do custo de prevencao, traz-se a colagdo o

seguinte exemplo: A empresa Ford, na década de 1970, industrializou um veiculo que tinha o



tanque de combustivel na parte traseira, o que poderia ensejar o incéndio, caso houvesse uma
colisdo traseira. Como os custos para adequar o projeto eram superiores a eventuais danos que
poderiam ser ressarcidos, caso fossem processados, os empresarios nao tomaram nenhuma
providéncia, o que ensejou 117 casos judiciais em que houve lesdes e mortes de consumidores
do produto. (BONFADINI de SA, 2020, p.32)

Calabresi (apud BONFADINI de SA, 2020, p. 32) afirmou que se deve fomentar a
utilizacdao da responsabilidade civil para que os acidentes sejam evitados, fixando os valores
reparatdrios com vistas também a preven¢ao dos danos. Asseverou o autor que o sistema de
responsabilidade civil frequentemente decide que certos danos valem a pena, na medida em que
custam menos do que evita-los.

Esta logica do custo da prevencdo, além da fungdo punitiva propriamente dita, ¢ a da
punitive damages (indenizagdao punitiva) norte-americana, que, apregoado por varios autores,
encontra dbice para aplicagdo no Brasil, em razao do disposto no caput do artigo 944 do Codigo
Civil, in verbis: “A indeniza¢do mede-se pela extensdo do dano.” (BRASIL, 2002).

Nesta senda, haveria impossibilidade de se punir o agente que nao adotou as precaugdes
contra o risco de acidentes, na medida em que a indenizacdo por danos ¢ meramente
compensatoria.

Ou seja, a vitima ndo pode ser indenizada em valor superior ao suficiente para a
compensag¢do de sua dor, havendo a impossibilidade do seu enriquecimento ilicito.

Porém, nao hé no Cédigo Civil qualquer método ou parametro para a quantificacao do
dano imaterial, valendo-se a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, conforme se vé
acordao 1.374.284/MG, julgado sob o procedimento dos recursos repetitivos (Tema 707), os
seguintes critérios: a) extensao do dano; b) reprovabilidade da conduta do agente; c¢) capacidade
econdmica da vitima; e, d) capacidade econdomica do ofensor. (BONFADINI de SA, 2020, p.
32)

Schreiber (2013, p. 212), constata os mesmos elementos utilizados nos tribunais
brasileiros para a fixacdo do dano, asseverando que dois deles tém natureza eminentemente
punitiva

As cortes referem-se usualmente a quatro critérios: (i) gravidade do dano; (ii)
capacidade economica da vitima; (iii) grau de culpa do ofensor; e (iv) capacidade
econdmica do ofensor. Como denuncia Maria Celina Bodin de Moraes, os dois
ultimos critérios refletem uma fungéo exclusivamente punitiva, na medida em que néo
dizem respeito ao dano em si, mas a conduta e, mais gravemente, a pessoa do ofensor.

Destarte, a despeito do contido no artigo 944 do CC, vé-se que a jurisprudéncia utiliza

a reprovagao da conduta do agente dentre os elementos para a fixagdo do dano moral, o que



leva a se pensar que o critério econdmico pode ser aventado, que ndo ¢ deixado ao largo da
solucao no Brasil.

Schreiber (2013, p. 212) ressalta que esta dire¢ao da jurisprudéncia contraria o Codigo
Civil, e diminui o efeito dissuasério dos punitive damages, visto que combina critérios punitivos
e compensatorios (o que se distancia da doutrina norte-americana), para atingir um Unico
resultado, pois o causador do dano, ndo sabe se estd pagando parcela relativa a punicao ou a
compensagao.

Além disso, a realizagao do integral custo de prevengao nao ¢ aferida, mormente porque
nem mesmo sdo realizadas provas periciais com este desiderato no pais.

Se o fossem, por certo que os custos de prevencdo dos riscos ultrapassariam muito a
extensao do dano da vitima, colidindo frontalmente com o disposto no artigo 944 do Codigo
Civil.

Destarte, para estimular o instituto da responsabilidade civil como instrumento para a
diminuicdo de acidentes, evitando a colisdo do Codigo Civil com condenag¢des em danos
morais baseadas na analise econdmica do direito, ou seja, no custo com o0s riscos/no custo com
a prevengao de eventuais danos que poderiam ter sido evitados, ha que se discutir a inclusao
legislativa de criagdo um fundo de destinacdo de valores destas condenacdes, com fundamento
nos custos de prevencdo, para a reparacao de danos causados aos consumidores, a0 meio-

ambiente etc.

CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer deste artigo, buscou-se analisar as balizas e os critérios para a
fundamentagdo de decisdes judiciais com base do consequencialismo, analisando-o
principalmente sob a vertente da Teoria Economica do Direito.

Constatou-se que ¢ inadmissivel que o artigo 20 da LINDB tenha concedido o poder ao
decisor de ignorar o ordenamento juridico patrio, o Principio Constitucional da Seguranca
Juridica, ao utilizar o consequencialismo para fundamentar suas decisoes.

Porém, ante a norma cogente prevista no artigo 20 da LINDB, ha que se compatibilizar
o consequencialismo com o deontologismo, usualmente utilizado pelos aplicadores do direito,
que se fundamenta em valores e principios.

Através da comparacdo entre estas premissas e entre as escolas que as apregoam,

constatou-se a problematica da auséncia de conceituacdo de bem-estar pelas teorias que



propugnam o consequencialismo, posto que o bem-estar pode ser analisado sob diversas
perspectivas.

O agente econdmico faz as escolhas que acredita que sejam uteis para maximizar o seu
bem-estar (eficiéncia), porém a preocupagao com o bem-estar de toda a coletividade nao ¢ uma
premissa obrigatoria.

Assim, como se ¢ possivel harmonizar a teoria econdmica do direito com os Principios
Constitucionais da Igualdade e da Proporcionalidade?

Ante esta lacuna, propos-se que o Principio Constitucional da Igualdade e o Principio
da Proporcionalidade sejam, também, os norteadores do julgador, quando se valer do método
consequencialista.

Ou seja, quando o julgador tiver de aplicar o artigo 20 da Lei de Introdugao as Normas
do Direito Brasileiro, considerando a consequéncia de suas decisdes, os principios da Igualdade
e da Proporcionalidade, entre outros, ndo podem ser deixados ao largo, posto que norteadores
de todo o sistema.

Ainda, ao se analisar a aplicacao do consequencialismo na pratica, vislumbrou-se que a
teoria econdmica do direito propugna que os danos devem ser arcados por aquele que possua
melhor de condi¢do de arcar com o seu custo, ndo sendo o ofensor o Unico responsavel, pelo
que as medidas alternativas de conflito se revelam afinadas com a referida teoria
consequencialista.

As medidas alternativas de conflito, a excecao da conciliacao, sdo relativamente novas
no ordenamento juridico patrio, posto que o Codigo de Processo Civil de 1973 nao as previa,
como o faz o novel CPC, e revelam a preocupagdo do legislador em promover, em utilizar as
premissas da teoria economica do direito no direito moderno.

E, por fim, se verificou que as demandas atinentes a responsabilidade civil encontram
obice legislativo, qual seja, o artigo 944 do Cddigo Civil, para se coadunar perfeitamente com
a teoria econdmica do direito, apesar da jurisprudéncia patria utilizar parametros que com ela
se compatibilizam.

O artigo citado prevé que a indenizagdo nao pode ultrapassar a extensao do dano,
inviabilizando a fixacao do quantum debeatur dos danos sofridos, com base na puni¢ao do
agente que ndo adotou as precaugdes contra o risco de acidentes.

A vitima somente pode ser indenizada no valor suficiente para compensar a sua dor, no
caso dos danos morais, sendo impraticavel agregar aos valores a serem indenizados, parcela

que represente puni¢ao, ou incentivo a prevencao dos riscos.



No entanto, constatou-se que a jurisprudéncia patria utiliza critérios que ultrapassam a
mera extensdo do dano para a apuracdo do quantum indenizatorio, quais sejam, a
reprovabilidade da conduta do agente e a capacidade econdmica das partes, a fim de que a
condenacdo sancione a conduta do ofensor e nao se revele inexpressiva ou exagerada, a

contrario sensu do que preceitua o artigo 944 do Codigo Civil.
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